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B Para quem medita o problema do"Estado 'contem- 
ameó r >~as.- diff iculdades começam pela terminologia 
ente e um tanto original . A rapidez com que se 
:encadeiaram as correntes revolucionarias / de 191'8 
de ante;: na Eitroba e, agora Ana America , não deu 
^^( r ^tempoga:qfCt as. massds : £à ò^gpfopriôE irttellectua.es sê pu~ 
pessemyó^par da novc^tèefanica e do rScemfórmado vo- 
‘^^^mt abtilario [de 'Política e ~de Direito publico . Transfor- 

■ '^^mpu-se a própria Theoria geral do Estado. Transfor- ■ 
A : ‘ mou-se, no fundo e na forma, o Direito constitucional. 
-0 proprjo Direito privado .soltoiDde si institutos que 
Sglg b Cpossaram. qo Direito publico, tornado o invasor de to- 
s\ os’doinlniós jurídicos. Por óqjfw lado, ainda nao 
tão. bem caracterizados os novos typos, alguma Poisa 
vislumbra que ê o presente e já annuncia o futuro. Só •' 
leda visão sociologica e" technica a pode distinguir nos 
forços dos novos Estados para Exprimirão que que- 
ejpfêscobrir. os moldes inéditos em que os seus des- 
■■ ,pp, sinos se hão de plasmar I ■ . -pp 

WV-- - ~ Em ™eio de tantas constituições posteriores á. 
||p£ r-guerra: mundial e das praticas constitucionaes de tan- ' 
£~ ' v t° s povos, revelar os traços fundampitaes do novópEs- 

■ ado consMúe. ingente empresa; e quem quer que para 
S Ç concorra, usando, na exposição, de recursos techni- . 
desumâ mda ian i os são precisosí, presta, Jwiâàtj?* 
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CAPITULO I 


O DADO REAL DO ESTADO 


■ ||L^. r Que é o Estado? Que valem as Constituições? Quae& 
os destinos do Estado de hoje? À taes pergun- 

* ^âz|às. responde este livro, inspirado nos factos dos iiõssos^ 
nas tendências do Mundo que aí está, de um 
^pfe|®d‘-em; transicaSb, cheio de instituições, que não dd- 
rnõrrer. de instituições moribundas, que lhe emba- 
0 furiccionámento. e de brotos recentes, que hão 
r c ■’ vingar, para- que agasalhem, sofr as suas copas, os 

- 7 V -v L^teiiiípos proximos e o Homem que vém. Seria des- 


^^piS'®tdwt®d-^ãttitude p espfecifica do scientista iulgar o Es- 
p:-:■" t.ado contemporâneo e.as correntes renovadoras com o» 
z,//; sentimento. Temos de analysar e concluir, iseutameh- 
te,, deahte dos phenomenos. Dai a livfe disponibilidade 
de espirito, de que se precisa. LL 






L S ocie d a d e e Est a do 



•â.z. 


r i0X ív A°. l erm ^ s de desenvolver os estudos, que nos pro— 
pusemos, suppomos ássentes as noções de Sociedade.! 
J; : . de Estado e de Direito constitucional. 

^ A. noção de Sociedade não- é jurídica. Só a Sociolo- 
§l a a pdde dar. A de Estado é jurídica; mais estricta-r? 
lamente: de jiireito internacional, como havemos de ver^ 















__"7T ^ú7c^ titucional 

Os Fundamentos actuaes_ ____ 


-' . , só se extrâe medkant 

- 'a Direito c®ustituciona sU as normas 

A noção de Di ptie nomenos e d ic0S _ Pr e- 

comp««í« M dos ou tros dominK» ^ do Es . 

«Zt a d, Z“l't âdo e até onda o 

tado, direito ^ZTo ° ' P 

Balado Pôde brigar. . ^ 

Óelle Muito se fala, boje, <io ^^y^uidade dos ■ ■ 
nossos ctias.^E qu* ^ ^ começa a ser sen 

S^orSo, a di^a. sociaVentre eUe 

. a 

F • o mais comprehensiva, _ A pe rma- 

de.” a outra, ^ s0C ial permanente. A fc’ g _ 

\ sociedade e o VP iativa suffimèncta, nnem 

nencia resulta da^ dos bomen, Q-m 

sos necessários A . miua çi 0) algo que i»P° 0 Esta do 
diz socieda e, etêEO gêneos ou homogene Como 

grupos parcvaes be v g da e voluçao so 

é um dos xnetbodos da vi os se us V\ oce 

* -i e u e possúe, dentr integração social* 

tal, eue P panS ão e de une, • n ão-esta- 

especiticos de ^ 0 s processos sócia 

desses, tem ao -u i 

-sr 

-- ■ ' ■ ealsW irkBchkMÍs S ens. c haft,Bev 

1. R.FMtt®* 30 ” 0 ^ 

fton 


O a.ac/o r<?a/ „c?a Estado. 



taes (geraes, poderiamos dizer), deante dos quaes a 
attitude do Estado muda, como veremos, através dos 
tempos, e em determinadas circumsíancias. Cogitemos 
da.phenomenologia da expansão e da integração social.. 
IgM Os outros capitulos progressivamente nos informarão 
SE v; i dos processos do Estado . 

V / ' Ã Historia, a Etimologia e ; até certo jíemto, a Pre- 
i .historia mostram-nos que as organizações humanas 
. - surgem , e se •sHccedem. no sentido de círculos cada vez 

J largos e de cada vez maior integração dos grupos 

V - so.ciáes. Ethnologos' falam, em lei de.; agglutinação cre¬ 
scente;, moralistas, de expansão e desenvolvimento da 
solidariedade ;; sociologos, interessados com o phenome- 
no político^ de crescimento' dos- imperialismos e da áb- 
* sorpção estatal; economistas, de. progressiva, interpene¬ 
tração dos interesses g< consequente federalismo :eçoíiq-? 

",:^Diiço.;. anthropogeográphos, de léi dos espaços crescen¬ 
tes; e- ate- .theologos e. sociologos das; religiões. em ex¬ 
pansibilidade, agglutinante das crenças,. São, evidente- 
mente,. visões parciaes, enunciados insufficientes. Em 
todos os processos ,-sociaes (que nós podemos represen- 
• . : tar como, dimensões dos. corpos collectivos), observa-se 
a mesma tendencia. Por outro ladot se a lei é verificá¬ 
vel nos : phenomenos dynafhieos, característicos daquêl- 

■ les processos; (economico, ■ político, gnoseologico, artís¬ 
tico, mora!e religioso), não o -é menos no domínio, hoje 
: lão T ^ co e tão seguro, da morphologia. social. Por isto, 

^^^Pl^^%.pyeoççupou a pesquisa de uma formula, ligada 
rfundaméntaes precisas, que pudesse enunciar a 
como de Ethnologia, não como de Moral, não 
^ / como de Pôiitica, não como de Economia, não como de 
^^^iS^õpòá^o^çáphia, nem como de Sociologia religio- 
> sa > e sirn 9°mo um dos princípios geraes da Sociologia. 
,P S avanços e os-recuos evolutivos particulares são 
j> çí à;-- adaptação social, maior, ou imenor, 

















An Direito Constitucional 
Os Fundamentos aciuaesj 


ap relações sociaes, P° 

que elles traduzem- ial como de tantas dimen- 

demos conceber ; o es P a ^ cifico s, principaes, de 

soes quanto são os aicavel pela observação e 

adaptação. Tal noçao e ven ^ ^ experim em 

já mostrámos alhures que ficariam de pe ar- 

tação- Contra despeito da diminuição 

gumentos como os segui • 4 los de povos que 

do território e da p°pu aça ^ t m território e popu 
progridem; se bem que augment i(lenV) terra- 

laçflo, >.a 

torio e população nao bastam P 

corpos sociaes. theoria dos circulos sociaes, que 

Precedida de uma teoria , fortnu lav.el nos se- 
expusemos noutros livros a * soCÍa l, quem* 

a m z: e o^ 

Religião, a Moral ’"> od ; iogia . os processos sociaes. 

cia. São, vistos pela.“ chamaremos sectores, quando 
Aos processos sociaes cbam pad as ou nao 

os tivermos de considarar o ^ P intensidade 

occupàdas pelo Estad ° , q dal - dimensões, quando os 
de tal abrangfencia estato-so b mium s 0 cial; e simples- 
tivermos de conceituar observarmos 

mente processos adap ' ÜYas fu „cções sociaes^ 

ou referirmos ■«»“ ^ abrangem toda a 


~ ' TtnlitiCCL SCXCftàifiC&s 1 ^^ 

o, 


~ 1: • -r t y.- 

mÊÊÊÊÊ£M7mí 7 aH." - ■. 
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0 dadol real do. Estado ' 


'dem; a >; to do o globo. Actividade e actuação de ordem 
política, económica,, juridica, religiosa. Social, emfim. 


PfÉgí V" Entre ellas reparte-se 0 mundo e processa-se entre ellas, 
dentro delias, a historia, em lutas, solidariedades, alar- 

rto rn ati fnc? -jx- :,infflrrro/»À6c A A ^ U nn /»í ^ !•« 1 


' gamentqse integrações. A codependeiieia estatal dis 


es. As • 
porém 


()< le a ca b ár ? Alá r evólii- 
Ío-Estado. Tudo faz crer 


dica se resolvera em transformação, em 

o. si ■ ss® wa 

•V • ’•• •■. 


v '"i 7 4* -' ' r 


cornos orga- 
,a ser orga - 
:ãd;dá ener- 


coirímüm 


re.povo e soberano 
povoi (assim, d.efi- 


oiu como 


W ba ver w p essô as 
quis eram carac- 


nao e a 


to podem 
i Estado o 
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- —* ' ‘ ’ r ~ , • „ j n Direito Constitucional . 

. Qs Fundamentos ac tua* s . do U __j_— s 

. n Fstado não se organiza e não exerce o 
veda, também o Estado ^ " e lho pTO hibe a com- 

poder normativo n P encadeiamento das ordens 

munidade internacio . ^ ^ nem a população, 

^^"c—ar. Defini-lo, por isto 

mesmo é Sociedade, a relação é de parte, ‘ . 

de ^nt^do^pará ^continente, A 

e : ra< ? Ve d0 0 s S “do“-A°aSá^; vitk o Estado é 

m ais 

ciaes, percebe-se a g . tIv0S ) e volitiva (impe- 

A tendência scientnica ( h . , e Qom muita 

rativos) ,. observada até ■ os noss.os ’ a0 s in- 

probabilidàde, em todo o futuro, e para prov . 

teresses òollectivos totnes. -Reoublica brasileira 

Os fins reianvu» _ « n ~ r iem e r>ro- 

de 1891 adopt™ fosse concebida 

hoje faz-se instrumento de de Estado, 

de missão 5UpranaC10na ’ ^ beraes e nacionalistas, que 
conciliado com as corre . a neas procuram 

modificou. A, oonaUtuiçoes —^oraneas^ o os 

• £ “ct SolaÍU iW. S*o 
p"V« dacádoncos, ,ue ndo P^”", £ 
reno vago das liberdades —. ^ eit e ; 

absolutos, do E ^ ad °; Sa ° ® n da vida processiva de cada 

ditos sem p-isdo e cia- 
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i mtm 


isú^' O dado ' r eal do Estado «. \q 

Sfétieza. serão formas vazias, em que cada partido, porá o 
«miWtbem' -5 entender. Exactatnente, os fins do Estado 
.tem de;ser preciso^: de modo que os partidos não pos- 
Isani -modificá-los.: devem ser zonas, coloridas, que- dei- 
^^xem o branco aos partidos, para que ai lufem elíes. Tere- 
de|ver qiíe o : Estado contemporâneo. apresea- 
afrèspeito, maior exigencia. Reclama certa univocida- 
|g?de E consequência de maiores exig.encias de ordem in- 
■ e expansiva. 

' umentos principaes do- Estado .são o- acto 
d * Estado faz. a- lei? E^o-pro- 
Dir eitp,<m ais trrêstrictam ente 
Svdeis:^'JLal problema duas .vezes appa- 
ternácionar e no direito eonstüüçiò- 
dá,ganho de causa á thêoria, dualista do 
"duasmrdèns j* uri dicas. O direito 
eservsteums branco- a:.,competênciados 


que ade ante, será desenvolvido)' e, 
Dcas T/ isío;é, dentro da concavidade dei- 
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originaria.'. Existe .tal norma, que Walter 
nWn+oui em' 1913, como “o mais alto pre- 

é mi isiii s » bemos »«»> 

^ e >s5§p? s nQY‘e.. annos seguintes, a 
alter Jeluvek. Pense-se nos trabalhos 
|^^j®|^p]utrpsA ; .A- pergunta 
ad : Nò caso' de revolução, a conti- 

Zweck- 

ng; Túbingín, 19 ; 13 p. 26 s.;— Vcrwaltungs- 
' 11929, p. .112. •, ; 

^^èlef^dé^^iíjígrâním und die Theà- 

S5Í?bíngpn,jip 2 p, ,p. 28 .. 

Eefiré ¥on ãér Rechískraft, 'Leipzig 
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% jn Direito Constitucional 
Os Fundamentos -ac too** -__—_ 

, inrídica affirma a “hypothese da 
nuidade da ordem jund lal con€e ito de Hypothese 
Constituição”? Sander v do co hceito scien- 

d'a Constituição ^ a „ 0 °, iatura de methodo-á lei de 
tifico de “substancia , a d rec htlicben Eigen- 

ÜCaS 0 preceito supremo 

significação de u “ a / de óonstruido -para pôr 

formal subjecnva? Sera ag ^ Nprma; 0 Direito e a 
uma ponte enire o n ; a tdcar no lugar do acto 

Força, “subrogado logi P reSU itado de exi- 

de legislarMim “nada logico ? Se^ ^ tQÍf em 

geneia racionalista de um ultra- 

w de postulado? Sera a d íreito positivo? Sera 

positivismo 4 , sem appUcaçao *<> tenni nativa, ou 

P nra 5 d^r -4 em leis *** 

de autonzaçao 6 , suscepuvei 


7 SaNI)BR Faktum der Revolution, em Zeitschrift 
1. Fwrz SaNDBR, r aft p . 164. : 

” U 3 3 : K * WOLFF, 

V í ** 

1929 , p. 227. . , und Recht, LeipziS- 1927 ’ 

6 . h. JAHffiEiss, Be r êC í l «6«^ Í U Mtm ^ 68 , 69, 90 

ps. 22, 27, 45 (Ausgaagsnom), 39 (Wspr 

(Autorisationsxiormen) • 



j . h*--, 



. 


:■ ;A:: 

»'■«■■ • •- • ,i. -, V •• .Vi V 

i.-ç;,.- vT- 

VMMk 


_ . - ■ • O dado real do. -Estado 21 

• ■■_■ • _ ~ 

'empíricas:’ Será apenas nova expressão * 1 para o Es- 
ftado metajuridico? Se é só isso, trata-se de categoria 
Transcendente.. Existirão muitas construcções jurídicas 
lefnoís, ■ muitas 3 nòrmlas originarias? Tratar-se-á de es r 
Ptrapolacão ^ Será a norma originaria o resultado de lo- 
mlSTemímàtistica 3 , o 'correspondente 'dos axiomas geo- 


;: A exigência de regra originaria, de que iodo o da- 
ito^positiyo-dimane^^icorresponde- ao desejo ,do base 
logrca. Os partidários scmdçm-se.em .gruposr de um 

re S ra . hypothe- 

uStljEXSEít.aJrfrente)Tfdo\outro, ;os que creem tra- 
irSseídesnorma-.obTectivaacrue ei regra na cia sum ser- 


r 'v/T-i 

- 


" C ''K 

...._ _ 

' ■ •' ’ 1 


rá.n^^pp<|ànteressaii te- notar que, ^ luma vez adoptada, 
swsâ&sí'az';edmexpressão formal e 
b#a^ERDR0SS;-aannttir^que se.deem ulteriores recti- 
Jregra^^Qraf isto ^desloca o problema: i^ediu-. 
l|^^ ^^ |éS^^Éferiàgré? respo-ndeu-se com; o formal, 
gregr al pacta siint servajida passa a ser solução provi- 
oría;;,qiie assenta em elemento psyehologico suscepti- 
^^®^mâKdrès^èápIoráções. Neste caminho, o conhe- 
^curs^jmarcara degraus," com repousos. 


iUH Rcchtsdogmalilf oder Theorve der Rechts- 
m^Zèihçhrift- .für/õffentliches^ Recht, vol. II 
ÍD< ‘ -• : • 

"^^W4 tTER í Henrichf Theorie des Staatsgebietes, entwickelt 
- vpn-^den lokalen Kompetenzen der Staatsperson, 
^^^fttôipzíg, 1922/’ps': 122, 139: A 4 Merkl, Da^ Problem 


yÈSêSSt^^ on ^ nu ^dt und die Forderung 'des einheittichenWelt 
evtschrift. fuv ôff entliches Recht, vol. Y (19-26), p. 


M H 
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i òlf rs P run Qs n °rm im System des Stáats ^ 
des mentUchen Rechts, vol. 19 
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t . lorios _ para os contemporâneos do in-ves- 
talvez. satisfatori V modo , temporários. 

tigador - p ° re “’ rma f U ndamental parta suni ***-. 

A doutrina da n°ma ^ jOT idica e admitte o 

vanda suppoe a um a , di u mas normas re- 

tessido. logico *+-*£*£ «dproca. W 
enviando as outras. normas mandantes e manda- 

dkoss allude á de e ^' a ’ todas fundadas numa 

tarÍaS ^ elêSa X^rSn^cebe-a validade, regra que 

regra de que todo o direi o, A critica trans- 

é foco normativo de todaa^s ou ^ 

cendente *> ó f .“f a f pacto vale porque ha lei; as 
servanda e em . pac tos. Dizer que a cate- 

leis não valem porque ha 3 a paptos^ :distin c- 

goria “contracto esta ^ ^ do contracto (pessoa, de- ~ 
üvos essenciaes ao contendo ao t as , co ndi- 

daraçS o equivale 

cões essenciaes da sixnultanèa funcçao: 

a attribuir á vontade - coher ente, a 

dar a lei Por outro 

este proposito, e a d da é esta, a que se re- 

lado, que regra parta sim de con teúdó seu, 

fere YekdrOSS? Norma que no direito das 

da sua eseollha, ou regra ^ Q , conteM o que 

gentes? Se aquella porq ^ ^ pód e allegar para 

elle dá e nao outro. Se ^ eu;jo conteúd0) no di- 

justificar a adopçao . ■ P ^ ^ ^ considerado como 

reüo das gentes, nao 1 H LLER em considerar a m- 
fundamental? Tem raz ■ „ van da como "tau- 

vocação da proposição pada stmf servana 


t A ™»ao.., »i. *»*»««, Võlkerrechísgernein 

,chaft, W» »- * 
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Ò dado rèal do Estado : 


daI obj ectividade do direito 
vcomo hypostliasiaçáo 3 . 


e Càrl Schmxtt 


|í|:ÍNo direito constitucional, é de caracter ethico e de 

*1- < xW.1 /tiia en ncftiKplppo o rln nn_ 


g//orçdu q •momeiito éin que. se estabelece a fixação do po~ 
|^^^^?aíaV;rÃu : r- pela implantação da ordem nova, ou 
feeiaftransniissão. li’ um dado, uma realidade, que o 

'que: o jurista não póde 

fgineter nuraa regra jurídica. 

definirmos .d Estado como _ degrau na evolução 
t h o dos de integração social, estará, em parle, 
^^ef?nid<>:e^ ao ii 1 esmo; tèmpó, caracterizado o seu papel 



tr-tpd] “ : '- h ‘l l H i\'ã O e i n t e g r a ç ao 

P^^ yAm t'è# ? qiiem complexo de circumstancias, a realida- 
BpSWf^ ^^S§^^ídèy , quéCl y t) conceito;-de'Estado, já, 
^^^^^niirtfdádó^nercepfivel corno próto-Esta.do, ontoge- 
^nettcaSespliylogeneticamente;. isto e, na. historia de cada 
l|,(Estado ç e-na historia "dos Estados. Na .historia dos po-, 
^&o^e^na .Justorxa'ae.cada Estado,: na mOiinento c y n que 
^^^pm^^^rste^niasfamda.naa-deteríninou a appançao 


du ^da/duaíidade, os factores 
iác)mpièxo ‘ real, proto-estatal. v 
posições^liminares: o Estado surge* 
iietboclos sociaes;* em certos períodos 


■ concretizai:em-se as circnmstancias so¬ 
car acterizar. E* o dado. Dir-se-á que, 
io, já'se torna extraivel ,o conceito. 


^^^^^puvèrãndàtd Berlm u.Loipzig, L927, p. 132; 
yúi : orfassm-iqdofive, Mpnc-hén u.Tieipzig, 1928, p. 
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Mostraremos que não: a duplicidade de 
Estado a internacional e a interna, obriga a que o ço 
ceito seja de direito International, se bem que apoiado 
na realidade, no dado real, consistente, analysavel. 

Estado. Como o direito internacional consegue apanha 

este dado é assumpto seu. - aí »nHdos 

Internam ente, o Estado realiza-se nos seus senh , 

O sentido ou sentidos do Estado sao % ,sua snbs^ 
mesma e não só o sen fim. A degeneração ou rareia 
cão dos sentidos do Estado é marcha para o seu anm- 
cruilamento, para o seu suícidio. Adeantemos que con- 
stitue um dos males do presente. Estado é consernaçao 

6 Sen o%taâo não tende só a conseruar-se: ha evolução 
do Estado, evolução que se mede pelo maior ren im 
da sua actividade coordenadora e integrativa. 

Os Estados, quando abrangem duas ou mais naci - 
nalidades, tentam e perseveram na in^graçao delias 
(por exemplo: o provençal funde-se no ra ’ _ 

que inoculadas, aos poucos, pelaspopuiaçoesma g 
das. A identidade de religião, de língua, de arte, facilita 

a miscibilidade, a fusão. ^ 0- 

Além da integração ethico-social, o Efrta o P 
mòve a coordenação dos processos adap a ivos. 
varia elle em extemidade a intensidade : ora e religioso, 

político e jurídico, S 

impossível; não se fixaria. * Política pare alcaopat: « 
seus fins, precisa de elemento estabilizador, frenador, 
aue lhe falta. Daí a conversão normal dos seus planos 
_ projectos _ em leis. A lei offerece segurança e^eci- 
fica que lhe basta. SÓZinha, a Política nao conseguiria 
rumar as forças sociaes: seriam 

actuação energica, a sua effectiva (imposição. Quem diz 



- pelo .menos,, complexo- ■ politico-jaridico. 
Aliás, a tentativa de só ser isto (Estado de duas sós di- 
£ arbitraria; a vida encarrega-se de 

■ ita retracçáõ. 

iiiiiino, em extensão, seria o Estado poli- 
'"Estado de duas dimensões sociaes, de 
de. adaptação, Ainda este não prcsein- 
onomicos, de finanças; ; de ânodo que, na 
_ ^ ^ imica, o Estado minimo. tém sua parte, 

^apresenta-nos -varias for* 

-dè ^ Estado minimo puro, o 
iÈÉadó^ffmeO cciín á d o com os processos jurídico e poli- 

■ dáde. O liberalismo- conseguiu 

a.“Só o anarchismo e o syn- 
tginaram o extremo de depu- 
\ ó nada de Estado, a adimen- 
do liberal, os typos historícos 
iltidimensionaes: o Estado re- 
licarnienteã intervencionista, o 
—.«... L,. -Cultural. Estado inl, a ral 
a>àçia social, o Estado que pó.de usar 
processos, Aproveitar, 'conscientemente, to- 
podas; como meios, a serviço dos 

âiS hm \ 0s nossos tem p° s ’ a P ós sci - 

|eucia |Soçial,e a,arte política,.aprendida'na historia o na 
t al.Estado, que não absorve os pro- 

■ oeiãl,, iièm se faz instrumento de 
s, mias se reserva, constitucional- 

faj^d|ãptê|d[ós leitores a rea- 
.hoje, mostrará as tendências do 
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3 . Constituição e Direito 

constitucional 

JÁ £XkS££Z£ S°Ss 

to*. * > Mi T e Z "StóSSí* ““ 5 - 

jurídica, quando.se passa ., (Esemp io: re- 

cendente 2 , torna-se quebrável o p ist0i slínifiquo consi- 

volução, arW^a^ao;^ q^_ o> » ^ ***,. 

derar^se acp m jüri dica, o texto e unpe- 

rião se parte o jacto mier Dela mudança 

rativo. Mas o jacto pode partxr-s , q P & vontade de. 

p ;trs rrL d ê ; 

Constituição prevalece, pensa Çarl bCHMl 


1. Constituição francesa de 14 

.íor W e.répjd)licaineBrasil (1891), art. 

r^S.TÃÍÍÍ? 

sl” ss^r^u* ***$» a ” Èsta ; 

dos no Senado» . ^ _ g yerfassung im materieUen 

2. Hans Mokre, Zuv Begnffjter / Uchen Rechf3 , 

unâ im formellen Sinn, em Archiv des TI 

Berlin, 1932, Vo1 ; 21 ’ g E f RNRITT> Die Staatsform ais Gegen- 
3 . Outra opimao em u , y er f a ssungsândenmg : 

% W'. - 
^ “ en u:Lôipzig 
1928, p. 21. 


ntiesmá, pela 
anterior com 
Constituição.. 
_ie. é preciso 
que de nen- 
ial, que eia- 

idiato do Es- 

;ãos ;dq JBstar 
:ó;quê.d iift- 
ado • íica-llie 
tceito-do-Es- 


DsandiViduos 
urino territo- 
dlas a factos 
feito dó Estai 


y-f porem nao 
superfície’ in- 
ípjçtínstitudio- 
d reja’ os na- 
' estrangeiro’’, 
lhe- í.oi distri- 
le, na' Consti- 
ite “a capaci- 

Dinicilio ,r , pre- 
díreito Imme- 
tb In tern a cio- 
ivãs, e o exer- 
egifèrantes do 


U V 0 luntarismús 
fpMlosophie, vol. 
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Estado, o Direito constitucional é como um vidro através 
do qual se escôa a competência recebida, repartindo-se 
conforme as suas arestas. O exemplo que demos não é 
da vida real, pois que ainda não se pôs em constitui¬ 
ções qual a lei do direito internacional privado de um 
Estado. Comtudo, nos E. U. da America do Norte, é 
facil pôr á prova a exactidão da nossa affirmativa quan¬ 
to á immediatidade do Direito constitucional. Se o Con¬ 
gresso, federal americano legislasse sobre a lei pessoal, 
escolhendo a do domicilio, ou a nacional da pessoa, se¬ 
ria desattendida pelos juizes a legislação^ que fizesse, 
porque, acima de tal regra ou de taes regras, estaria a 
Constituição federal, direito imimediato do Estado que 
deu ás collectividades membros, e não ao Congresso fe¬ 
deral, b legislar sobre tal matéria. 

Se attendermos a que o direito constitucional tém ò 
poder de alçar até o seu plano normas pertencentes a 
outros direitos, em equiparação techniea de graves con¬ 
sequências, comprehende-se, á evidencia, a extraordi¬ 
nária importância social do Direito constitucional. Ac- 
crescente-se a isso pertencer-lhe o traçado que o Estado 
dá á sua própria acção, e concluiremos que é, após o 
Direito internacional, o imais alto dominio jurídico. 

Às cif cumstanciàs, em que hoje se elabora a con¬ 
stituição de um povo, são assaz diffcrentes das que cer¬ 
cavam o homem dó Secudo XIX, como as deste já se dis¬ 
tinguiam daquellas, assaz precarias, do Século XVIII 
le anteriores. Em vez da imitação ou da solução em¬ 
pírica, temos, deante de nós, o material novo e cem an- 
nos de investigação scientifica. O conhecimento com 
que se conta é fruto do methodo comparativo do direito 
e das pesquisas e conclusões sociologicas. Por outro 
lado, ao julgamento sentimental e racionalista substir 
tue-se a proposição scientifica. 
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intellectrial. Verdadeiro crime contra a aoa p.tria e com | 
tra o seu tempo. 4 «cpensão Ascender um pouco, 

1 A «*“* TZê oltZ ascendam mais. Só esta ; ;j 
soUdariedad^serve^ ^iignida.de e á crescente pujança % 

d0 «stemati^—.~ | 

que devem ser objecm da * L ° Estado V b) re iações entre - 
a) superfície internacional re lâeão fundamental, 

poderes do Estado, prece 1 _as ^ c) r . e la- : 

que é a do acto de cost ’ componentes; d) rela¬ 
ções entre a XJmao e os Estados c p ^ 

cões entre o Estado e os in 1 • Meio 

Â technica consütncion apêgo a ^ 
para assegurar os-fins f ou pre tender que se- - 

liberalismo ja msustentav £ 0 direito con- 

■ apenas a te ^ ca ma ior e mais amplá 

StÍtU Sn • He^ica constitucional, problemas bem | 

finalidade, a - assado , se bem que de pe- . 

tmais árduos. No p P P a tec hnica da liberdade 

queno sector social o Estad 3 pre sente, a Alema- 

uão lhe e ^ o a : a Ru 0 s ;r n t constituem excepções, e sim : 
desenvolvimento natural.da nova de 

* * --- 

1. Mikkine-GuetzÉvitgh, us Q 0 '“ a ®^ aaa ”y Sa ndo os movi- 
constitutionnel. Paris, 193l ’Í > '„ ' er 0 direito constitucional a 

mentos constitueionaes, alfirm mos tra que não distingue li- 
, tecbnica da liberdade; com isto Austoa , appareee, 

berdade e democracia (P • ) • nseque ncias lógicas lamenta- 

S—■ Bcrtm. 

1925, p. 324. 
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sociedade. Existe .direi , tü xv, dilemma de M 

não sociedade porque sociedade, deve A 

sacrificar o direito ou de verdades e | 

O Estado ! a ^ 7 "^ ceitaV eis. Certo, só existe direi- jM 

de conclusões de todo m : {im do Estado, cu- M 

to porque existe saciedad .■ ^ senti do de conserva- >M 

mo do direito, e o ern^s ^ Isto não quer dizer M 

ção e melhoria do co^p subordinados a trans- M 

que Estado e direito nao J - o de tal fim, nem, J 

formações -necessárias n&0 sacri f ic ar a socie- M 

tão pouco, que o Esta o » simples vontade: ;J| 

dade , e outro de re, J 

meios ambos, Jum =>. de desenvolver-se e . -M 

velação des^regrame , . e sdn n o sentido v :M 

transformar^, nao ar 1 rana ^ sacrifício dos jm 

I 

mas i uri dicas. , . , a & encarar o pro- 3 

A theoria da internado- | 

blema de relaçao entre ° ^ é criac ão do Estado e J 
nal. Sustentara que o âxc ce rto'ponto, se obriga, 
v %ae este, fazendo-oda su P re- ; | 

sem que U * eferia . se ao direito interno. Quan-J 

macia do Estado. juristas não vacil- 

direito int»r»aaP“al ~ ^ 1S ç6es «iativas | 

laram em extender a c ■ r omo todos 06 ramos do q 

ao Estado e ao direito Eidos, e aao os| 

direito, o ínternacmal - - V (Phrase errônea, 

Estados para,o direito mternataonal. (Phr 

„ rHwiln internacional e os proy s# 
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Dizer mie o direito internacional só existe, em 'vir¬ 
tude de auto-limitação do Estado e que, como quer 
j . " rEK deve ceder deante do interesse superior do 
Jellinek, ó ual é o interesse superior? 

Estado, nada adeanta. yuai e , Porque 

Ouem o iuiz da superioridade deste interesse. q 
• * ,i _ Fitado c não interesse superior 

interesse superior do Estado, e 0 Estado 

Aa „ relações entre o Estado e o direito. 

daS X* T St munTo 

doutrina do direito nacional externo. No mundo, 
tridieo as normas ficam em degraus, que traduzem as 

e S“' i a*-—*. «“ *** * gS' 

delegada por óutra, que lhe fica acima. Constituição, 
lei decreto. Dá-se a hierarchia das normas. P 
prio diçeito internacional é delegação do 
tal O artigo das Constituições em que se da a u 
orgão do Estado o poder de concluir tratados com s 
outros Estados é o fundamento da capacidade coni^^ 
tual, da pessoa mesma do Estado, O rl V 
criando á forma de elaboraçao do f reito 
nal delega. Necessariamente, sao dois, ou m , 
Sadot aonde serem dois, on mais, os *-«»£££ 
cos que conferem caracter obrigatono aos i P _ 

de direito internacional. Ora, se a lei se define pel| 
vontade do Estado, t.ém-se de reconhecer que o r ; 
internacional se funda na vontade do Estado. Aquq J 
de notar a diíferença entre o pensamento de 5 ^^ 
e o dos theoricos da auto-limitação: ambos afDrma^ 
o primado do direito interno; mas, em quanto 
lianos superpõem o Estado ao direito, Wenzel assent a 


mm 
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■ ." nasce do Estado, para o 
stado 1 . Para Nawiasky, a 
mina os direitos e dever.es, 
s, por conseguinte no inte- 
jm ,os outros testados, por 
«j cíiffcrentes : ordens j uridi- 


Wmàèntes}'^ independeu cia for- 


■ icàdu separação mate- 
LtOTdòrdas normas ad- 
níòMas -normas admit- 
l^séi a identificação das 
Len titica" (como o çon- 


iiíe'; as identifica‘ (como o con- 


B ,«partes), coexistem a 
iencia formal. 0 di- 

•: face > um córte ’ uma 
3^jvEstados que- .par- 

uantu a de Nawiasky 


■ ada do direito internacional 
^^^^^pumepdãofp ens aram 
|S^2|r^nãov^eja í o dratado. 

djc.isav, 1 1 stres, o sumptuoso 
s^squecennse de que as 




^cffl^onceber;a obrigatorie- 
nao €Xi “ 

ííqs^Estadõs.' Se b direito in- 


’yrhtischv'~Ginnidpr<‘}>],'oir', Beriin, 1920, 




^^nd§^0já : f^ Cà jfc HèçKts begriff, Staaten 
ych dos yõlkerreçhts, vol. II, 


SR. í t . 
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desappariçlo das 

stenoia. Se procuramos perturbação do ediíi- 3 

q „, tudo se passa««■£ míis fottes que as | 
cio. Os alicerces sao outros e i» ^ 

nacional ao pro- | 

d„ esphera -estrei.., Jm em conta a % 

Snu^ulrmaçí. dos pbenomenos politi^ 

SSSrrSS^Stre.apãoao! 

«"5 SSSo SSSs viam a P— »£| 

S™ ^“Sc^vSs ^ÕU^S 4 

PüFENDORF, LEIBNIZ, ZOÜCH, BYNKERSXOEK, C. JHOM^ 
Furb ’ „ w . ttB Kant Nos nossos dias, para 

siüs, Ghristiano Wolff, 11AN1. IV direito Vi 

íansing a soberania do Estado e artificial, o m 
Lansijn^, ■ 7 ; qp71 o & No Acordao n. 

"SSdISS.S— 

mêmetitre que les décisions de juridictions ou les me-;| 

sures administratives • tot t rwiTTr^ 

Categoria histórica, como bem o mostrou Jeujke^ 

a noção de soberania produziu-se da luta 
tatal com tres outros poderes: a Igreja o poder à*i g 
a nnder feudal. 0 que caracterizou o EstattO^ 
K ínSrcL; o que pareceu -s.iturr a carac-t 
“ristiea do Estado moderno foi « soberania. Mas . 


K 


í« 



.á&iISI#! 


' dvõT“ ; RKit? pcib. ’ 

ítti ! dl'Í 1 H ; 0 ,- Í0. íí i‘l 

- c-íiü [I,. inifi ftiíÉSfflM 

vvri' 4 |ii@- íj>. 


IStiíÉIp 


y#<$â 

■■; i>.d. ; U;v.:v 


f èu^Hcâtiòns^de la Cour Perma- 
w&mWf ScmerX seriefík’-aviso 'ri 4, p. 24): «La 
gmnejcertame^matiere' rentre ou ne rentre 
iMnxotüsif;d;un .Etat; est une question essen- 
pilS ífeltéfid^dáf déyeloppement des: rapports 

WÊIÊÈÊIÊS9^^ M ■ 
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pos. E’ um modo de se ver e nomear a competência in- ;,*j 
ternacional do Estado. Tão só. Ora, quem diz compe- | 
tencia diz actuação em meio social onde outras compe- ^ 
tencias existem. Competência illimitada, absoluta, nao | 
póde existir; portanto, talmbem seria absurdo susten- .j 
tar que possa haver soberania no sentido de poder ; | 
absoluto e illimitado. Não ha lugar para um conceito g 
de força; ou a soberania existe e é um conceito ae i-; ^ 
reito, ou não existe; existir como conceito de força den- g 
tro do direito seria impossibilidade lógica e material.,jj 
Toda a historia diplomática é um desmentido a tal no- J 
cão; ç a questão dos limites das aguas territoriaes exem~;.|| 
plifíca sufficientemente 1 . As attribuições de çompeten-i| 
cias pertencem ao direito internacional, e não ao m .. ^ 
terno. Aos Estados, por seu dftreito ou por seus actos, |g 
cabe o exercício da competência que se lhes da . ~~ .jj 

Na Constituição da Alemanh|, art. 4 , e na da us 
tria, art. 9 , declarou-se que as regras reconhecidas <o ; g 
direito das gentes fazem parte do direito nacional. Mas : 
isto não significa o primado do direito interno; nem 
póde significar, porque o direito intemacionab preexis e- 
e sobreviverá ás Constituições dos dois Estados. P^| 
nas mandam aquelles artigos que os orgãos do Estado - 
e os cidadãos de um e de outro país se submetam a 
tlfes regras, como se submetem ás regras do direito m • - 

terno. _ . + y 

Se o direito internacional não/ prima, diffiçilmente 
I se entende a continuidade do Estado através das'suas; 
I mudanças de governo. Ter-se-ia de aceitar a nulhdade| 
| dos actos dos governos revolucionários, proclamada,, 
pelo governo legal restaurado. ^ 




K&tv.v.' 


1. G. Grapton Wilson, Les eaux adjacentes au territoiré 
des Etats, em Recueü des Cours, tomo I, p. 167 s. 
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^^^^^Eátadosáregrás de direito interna- 
M^feóapp'aréceu. juridicamente, a nd-; 
m^d/lntía' absoluta delles:- passaram a ser 
*^^^^fefreitoJtfeÍãtivãmente in d ep enden- 
^^^^^^^ EBnãoss.|>jLo/go se objectou que tal 
^^^dstituia construcção anti-his- 
factos-Maisfs que repugna á 
^ ^ ^^^^fefaí-idéá /dd, poder legislativo por 
f§tfnacíomd. A rigor, a critica não attinge 
trata de apontar' relação jurídica, 
^^entre.ás duas.ordens de direito; 2 .°) por- 
míos *nó'dêm não proceder da ordem de di- 
^íonal^sem qne. seja falsa à supremacia e 
ação* :do- - direito 'interno ao internacional, 
ãrgiftnento, Veudhoss, o maior responsável 
ili|^!Ípressou-se em conceder que abstraía do. 
's ta’ Idstorico', Só'- lhe" interessava o da pura 
! jca’ .Ora,;concebe-se que uma ordem juri- 
IntrSmembros de uni grupo que desconheça 
c^sociaes; mas isto contem uma hypotliese 
xeidodi'' da 'ordem de direito do grupo que 
grupqí tinha 1 ;regras appheaveis a 
não aros outros, heterogeneidade que é 

, á hypothese 

Evnotbese&Nãdve âí: quese rompe a doiF 
bprdiháçãôãdo direito interno ao ínternaeio- 
$ftaofd e ' Y e rd RO s s foi perigosa. Quem fala 
^Paüuàévsõ^èlémèntóãíi.istorico, a algo no 

■ ent'er;- v ab'tRimado.' Salvo se esta 
o momento cie transformação 
jo;-. em .direito interno e direito 
MggliNesteYcaso.-o direito interno passa a ser 
ofencialmente: Os Estados, antes 
^^^ommirnidade^dos^ Estados, teriam uma 
provisoriamente autonoma: depois, 
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, fria suieita ao primado do direito internacional. Não 
seria a palavra delegação a melhor para traduz* xsto 
O aue se deu foi a successão decorrente do advento de 
uma ordem de direito, acima das ordens de direito par-, 
ciaes Por onde se vê que são criticáveis as ideas de 
Verdross e as dos seus adversários, inclusive a attitude, 
critica de SmoruLOS, O que este disse de 
que poderiam Verdross e Kelsen so.se referirem a 
íêão de delegação”, e não a “facto” de delegaçao. -j 
Dentro dos seus territórios, os Estados applicam a ; 

lei que entendem, e fazem-se obedecer ainda onde na | 

cabia a sua lei. Ora, isto é uma 

A possibilidade jurídica é outra questão Dirmtomt^ 
no e direito internacional deveml coexistir. Se nao com 
existem, se a regra daquelle discrepa da regra deste s ^ 
uma delias é o direito. As duas, antagônicas, nao.po-* 
dl subsistir. 0 direito internacional ha de preval^J 
ou não ha direito internacional. Aüstin e Lord 
head são coherentes, porque lhe negam a existmicia. 
mas os que se apegam á theoria da vontade e outras eXp 
plicações artificiaes, mal disfarçam a negaçao. Ou j 
direito internacional domina o direito interno, oU nao, 
é. Ou lhe cabe o primado, ou elle nao existe^ . 

O direito internacional surgiu em condiçoes sin a * 
Pares Em quanto o direito estatal incide, por intenção 
^ÂJeke, em todo o território, a^lle^W 
â effectividade universal, conceitua-se como 
e, direito da mais larga esphdra jurídica da Terr| 
exerce a distribuição das competências lixa os 
limites, determina a própria intensidade. Vaneni 
collectividades menores, - ou sejam as mais 

ta, as anteriores, na historia, ao Estado ou se,a o ^ 
tado, como hoje, ou sejam estructuras iederaes supi% 
estataes que se tornem os immediatos recebedo 
competência originanamente distribuída, 









f \ onal còmmum e Constituição. 


I o 1 1 S 0 s1mifka a s nn- 

jueT as. esp heras contidas 
A sé: j untem, se.transfor- 
ceflicta- na camada supe- 
do direito internacional, 
coniiiiente. - A única. pos- 
incèituação parcial do di- •.. 
.pletã intégração dos cir : 
io a hão haver cisura cn- 
apetência (internacional) 

ovo ordenamento; e esta 
rrá de. todo 0 direito si- 


.efiniho direito internacional, confor- 
^^^dqVvaliosissimo,' Charles Rous- 


virtude da distribui- 

' 'A - f-v-, r\ -i/At»! o í~\ >3 


■ ^üe ;a\maioria. dos 
Ifícontemporaneas 

§£ âr coímmunid ade 
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e minoritários, complica-sè a superfície convexa: nas 
cisuras dos poderes desce o plano, como em depressão 
e restringe o campo deixado á competência do Esta o 
Phenomeno semelhante é o que se passa, quanto < 
direito publico interno, nos Estados que accentuaim o 
seus elementos ou processos unitários- A difterenç 
está em que, nestes, a superfície convexa traduz a com 
petencia devolvida, e não a competência distribuída. 


2. O problema do primado, no 
Direito constitucional 


Nos nossos dias, tres altitudes principaes constroei 
com certo eschematismo logico, as relações ente o < 
reito interno e o internacional: a) a do primaao do 
reito interno (estatal)-, b) a do primado do direito i 
ternacional; c) a do primado, ora de um, ova de o 
Taes altitudes se reflectem no direito constitucional 
agora, na technica das constitmçoes. O problema de t 
nica constitucional liga-se á criaçao de uma orm 
de coordenação das duas ordens jurídicas. 

No texto de uma Constituição, o Estado po e p 
tender o primado do direito estatal, ou do direito ( 
gentes. Se pretende aqueile, evidentementu se ata 
dos principios de uma ordem jurídica, que foi, exa 
mente, aquella que lhe distribuiu a competência in 
nacional, que lhe traçou a esphera de criaçao jund 
Se declara, lucidamente, que prima o direito das ger 
nenhum choque é possível: o juiz que preferisse a 
estatal em contradicção ao direito internaciona , vi 
ria o direito internacional, e o estatal, que o man 
applicar de preferencia. Na realidade, ou as Gonst 
cões são omissas, ou tentam, desde a alema, a 
mula de introducção do direito internacional na 
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IV Every nation has the right to territory within 
defined boundaries and to exercise exclusive 
tion over its territory, and all persons whether naü 

° r f v eÍ |veTnat^n!nütled to a right by the law of 
nations is entitled to have that ^ respe^a^^ 
tected by all other nations, for right *nd 
relative, and the right of one is the duty 

PbSe VL International Law is at one and. the same time 
both national and International: national in the sense 
that it is the law of the land apphcable as sucn to th 
decision of all questions involving its y 

ternational in the sense that it is the law of the society 
of nations, and applieable as such to all questipns^b^ 
wen and araiong the members of the socie y 

involving its prineiples. , inexacta 

A formula VI do American Institut e mex • 

Pretende considerar o direito das gente, como parte 

do direito interno, segundo a concepção ang 

cana. 

2. Na Constituição da Alemanha (art. 4), as 
eras do direito das gentes geralmente reconhecidas con¬ 
sideram-se como parte integrante obrigatona do d- 
reito do Reich alemão. Na Constituição austríaca (art. 
9 ) as regras geralmente reconhecidas do direito das 
gentes Um como parte integrante do dtaHo.*^ 
Na da Estônia, em vez de “geralmente , diz-se 
salmente” (§ 4, 2* parte). Na da Espanha estatue-se 

\ Constituição de Weimar, art. 4: «Díe allgememen aner- 
kanntên Re-eln des Võlkerrechts gelten ais bindende Bestandteile 
TtSSSSZ. Assim, também, a Constitui^ ««sinas.. 



Internacional commurri e Constituição • - • 4Ó 

Estado espaíiol acatará las nonrnas uni- 
^^^^^^l^píeliáa^Aternacional, incorporándo-las a 

ultrapassa o direito constitur 
;tamhem a formula anglp- 
elíà^o-- : legislador fica obrigado a re~ 
dò direito das gentes 1 . Walz 2 fez 
-.ordens jurídicas a imitassem. 

1 óni á 5-(1920) e a Espanha 
^^^^p'eguiram o exemplo alemão. Da Tchecoeslo- 
^^^^^lãb-fse poderia .dizer isso; a disposição c, ao 
jffiiib'tempo, mais vaga e mais realista : proclama que- 
;todos os esforços se, façam para que a Consti- 
:1 eis sejam applicadas de acordo com o espí- 
^^Ma^historia nacional, assim como de conformidade 
^^^^feespirito dos princípios modernos contidos na 
^^pessãó:: li\Te disposição de si mesmo, pois entende- 
^^^ ^^^ parte' v da' Sociedade das Nações na qualidade 
^^n^iubro civilizado, pacifico, democrático e progres- 

Kon\e quem visse na fórmula alemã, hoje aceita 
ju'l^í.V,i<r')> de que falamos, confirmação da doutri- 

das novas constituições sig™ 
^^^^®^tpdôs'";os‘Estados, -ou'^ modo geral ? O facto de um 
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, lt direito nacional. Mas sem raz 
ta 1 do primado do direuo outros Ks- 

i 0 Tiistriaco bem como os aos ouu«? 

'adTquelmitaram aquelles, apenas tiver^njrespon. 

ieu sen o fito de obrigar os orgaos dos Estados ^ 

«*•«**>«» - COnf0 T r ™ hTv “nécíssidade d 
reito internacional e transformasse, 

a tomar medidas necessanas para as _ q cgd 

nodominio do direito interno. Portanto, ao Estado cal 
adoptar um dos dois caminhos*: edictar taes regr ^ ^ 
cada caso, ou , desde logo, a regraper ‘ se<nmda par 

ceitos executorios geraes. 

3 Não nos parece que tal deva sér a explicaç 

A norma de uma collectividade que de outra rece 

SsrsS-íSSr* 

pôde deixar a outra, interior ou subordinada a ^ 
fixação do tempo no qual se, ha de exec 

1. Ií. Wittmayer, na Zeitschnft für Võlkerrecht, v 

“TÍ! %Lm,-rnm« *• we “‘ 
™Tr ÍLL" V.m, b.<— »• 

ch, vertriae fir Me MrsteatUch, 

ÍiSrif. L swei.en *.«*» >»"■«"'«'" •« T “'‘ 

slnvakei, Brünn, 1925, p. 232. 
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3 dado determinar, de si só, o 
executar, nem optar entre 
ou a medida executoria de 
ncia da terminologia da di- 
taes se ha de attribuir a np- 
jnde a conf usão .Quando o 
item as regras do direito in- 
declarar a sua subordinação, 
seü t que nada addiçiona aos 
tacionai: Se elle, como faz 
constitucional a applicação 
decide quanto ão modo de 
i reito de repartição das com- 
u o pfoprio direito interna- 
texto çonstitueioiral, a com- 
ao Chefe de Estado: a isto 
ecução de caso em caso”, em 
a á justiça, porque também 
so a ella procede. Verdross 
[uè apenas é èxplicitude. En- 
Estado.s que procedem como 
a dos que nada. dizem, nen- 
;do existe; só ha de expres- 
pratica;; anglo-americana , 
èãójbtém consequencia apre- 
Gpnstituição “acima das leis 
: o legislador: Aí, sim, a ex- 
como o é a explicitude de 
s de competência declaradas 


sf ^ E’ preciso que sé ponha 
orio do preceito constitucio- 
iireito das gentes. Depois 
pçia dos orgaos do Estado 
er; São aUitudes distinctas. 


"w&i&i 33 a 






H f 






pi 

I* 


—“—" ~ 7 : 77 Direito Constitucional 

Qs Fundamentos gctuaes d _ __—_ 


Aquella é util, como vimos, pe 

própria necessidade conmrnm 
competência. • 

py Impossível negar 
strucção axiologlca_■*> ^ 
tos fundamentaes das p 
portam negação : apenas se I 
ao sentido de maior realiza* 
teccão das memórias ethmca 

pio". Por ai poder-se-a ir ate a 

delicto penal eontre mdm^ 
nue se neguem áquelle os direitos 
que se => _ a re ahzabu 

variam segundo cresce a 

to A consecução do ideal d ] 
sentes torna méros ensaios, trata 

STSrm» poeitivas. O direa.o- 

c „m o Homem, e nao com o a^ 

é optimo iure, o Direito. Marche 

’ ■ final mecanicamente r 


a efficacia da cod^B 
rnacional. Os dtoe^jj 
rnaeionaes não sup- M 
un ou se coestreitam | 
direito justo, A P™|j 
Ligiosas dá-nos exem- ;| 
amento do Estado por;^ 
lt a. massacres), senr-| 

elleÇÈ 
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- j, rórte permanente de Justiça intemaeionar po- 
soes da Corte fundame nto, de modo que ser. 

dem nao ter ' o imes^ os q ,. gerolmen , e ” ou o 

m„m” do»Textos consütucionaes. As regras, que 
elles formulassem, apenas ailudiriam a conceito que i ^ 
depende da fixação coust.tue.onal, f “ ““ n50 

ve? no proprio direito internacion^ - 

6 permittido dixerem o que e direito com . 

mum, porque é este mesmo direito que lhes f xa 
petencia, que lhes «raça a esphera de a£«o . Para » 
Còrte permanente, a expressão “pr.no.pios do dire 

internacional” nãc°X— i 

^ a e r sta° U em ventre as nações que lazen.^ P artesa 

communidade internacional. Dizer tod “ ' otali . 

seria confundir communidade internacional e tota 
dade atomista, totalidade dos Estados. 0 concurso 
todas na formação da regra jurídica, e mera ficça . 

Quito aos* tratados, ou elles contêm regras ju , 
dicas, ou não as contêm. Se contem ^gras da ^ 
reza daquellas a que nos referimos, na 

scentam; promessa individual de cimiprir ou de -W 

tar o direito. Se contém regras de direita ^™0.(p0‘ 
, n de direito internacional privado, de direit 
“SmpTafpLal. ou privado), ou «££££ 
... , eus effeitos internacionaes sao impor 

sem elles, a internacicmUdade não serio. Sao, pon 

Cri ”ToTassado, os chefes de Estado - confundidos coo 
O Estado e este, dono da Sociedade ou o outro ter 
do duatmo Es.ado-Socied.de - enviavam os sens eu 
baixadores e ratificavam, após exame os ucUM as 
nados A ratificação fez-se 0 momento decisivo 
“.todos e convenções. O Es,ado 
iado de Constituição começou a regular P 
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interna e as formalidades de direito interno relativas* 
aos tratados: são factos que ficam aquém do can ®gl 
internacional, factos interiores aos Estados. . ;i§ÉH 
As differenças entre os preceitos constitucionais* 
concernentes á ratificação dos tratados tocam exelusi^ 
vamente ao direito interno. A Estônia submete-os,j|j 
«eral, á Assombléa Nacional (§ 60); a Áustria (art. o0)|j 
ao Conselho Nacional, os tratados políticos e os 
modificam lei; a Polonia (art. 49, alinea 2."), a 
os tratados de commercio, as convenções aduaneira^ 
os acordos de que resultam encargos financeiros perjj 
manentes para o Estado ou obrigações para os cidada|*| 
ou, ainda, modificações das fronteiras do Estado^ <^|gS 
tratados de alliança (cp. Tchecoeslovaquia, art 64)^ 
Alemanha (art. 45, alinea 3 a ) exige a ratificaçao ^pe|» 
Reichstag, quando o objecto toca á competência le.|j|j 

lativa do Reich. . ;J|| 

A democracia conduziu os povos á competência (i^ 

Poder legislativo para a ratificação, lai tendenoia. J|M 
direito constitucional contemporâneo, iniciada 1ia ; sgti| 
de um século, nada tém com o direito internacionál|| 
onde o seu influxo não se poderia fazer sentir. O pro|| 
cesso, seja simples, seja complexo, pertence ao direitog 
interno de cada parte contractante, e não ao direit „ 
das gentes. Pode ser simples parà uma, complexo P»L| 
outra. Dir-se-á o mesmo das adhesões a tratado queg| 
partes declararam aberto, ou das adhesões que nece^st 
tara de assentimento dos signatários. M 

Isto pôsto, devemos separar os pontos principae^ 

I. A pratica das ratificações vém de muitos:|g| 
culos. E’ costume citarem-se o tratado entre 
e Cosroes, rei dos Persas, em 561, as allianças ent|| 
Eduardo I e o Conde da Flandres, em 1296. Mas ug|| 
misa é. a affirmacão do uso das. ratificações e outra-,, 



dam®# #'?1 




i.. 

. '• itilSÜ 

9- ff* 

Ws l >' 5 

, m ■ 


-3H 

nc. sMÉHí % 

., , . cP-dhr r(F- 

H.in, ,v.-VMÍ*fc Vüi: iií 

-pó «m? < .) 

»t 'HiM. < («Vii r:i í 'Üi í u ■ r i&Ú& 


- í!Vfdi 0 

• —-; í! ; : 1 iV-ti, íi UÍT 




11 •- . .dõ Qf fTuUOiy- 0 ,, 

■ : - ” UpÇ íi 

§§j 


mm® 


eonstit ug i o n a e s 


. «■- 


WMmm 

















Os Fundamentos actuaes dd Direito Constitucional 


tratado, e não só acto de execução, e affmnar que o ^ 
processo constitucional das ratificações nada tem com , 
o direito das gentes, são proposições compossxveis e ver, | 
dadeiras. Ainda quando o Estado dispensa & ra i ic 
,ção, o direito constitucional não invade o direito das | 

.gentes. . ' ‘J 

IV. Rigorosamente, a ratificação, quando e de exi- j; | 
gir-se, faz-se, internamente, pela Assemblea, mas .e-o | 
Chefe de Estado que lhe dá a apparição interiiaciona .. ^ 

A duplicidade de superfícies suscita algumas ques oes. ^ 
a) Se o Chefe de Estado cria a apparencia de ratifica- g 
cão e esta, 'internamente, não se operou? b) Se o Che e g 
de Estado permittiu ao Plenipotenciário o vigor tf». ; 
mediato do tratado, e não podia fazê-lo? Taes percas j| 
sõmente pódem ser respondidas pelo proprio direito 
interno: dependem dográu de democratização das con- g 
cepções juridicas do Estado. ; 

Quis-se resolver o problema no terreno do direito , 
das gentes: 1) Uns, jungidos por ligação ao passado, 
reconhecem ao Chefe de Estado a competência gera 
para concluir tratados?, sem que seja preciso attender 
a regras eventuaes de direito constitucional, de modo 

que as violar não seria causa de nulhdade dos tra a- 
•dos, ou, o que dá no mesmo, sustentam que o Chefe de 

. i. Cp. Lei constitucional francesa de 10 de julho de 1375,. 

art ' 2 8 Bittneh, Die Lehre von den vôlkerrechtUchenVertragsur- 
Mn Berlin u. Lezpfíg, 1924. p. 81 s-; Anzjlotti, YoVuntà . 

MonsaHUtà nella ****** ** ™*# /"“boS' 
em Rivista di diritto internazionale, 1910, p. \ S> JJ"' ‘ 

Das System-des VÕUierrechts, Berlin. !896 p. 143 Cava™ 
Lezioni di diritto internazionale, Napoh, 1924, p. 330 •> 

■gènèrales du droit de la paix, em Recueil des Cours, tomo - , P- 
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internacional a que erradamente se oppunha, 
são á norma que, em matéria não regulada, se descpr 
biiiu e foi acceita como justa, — o Chefe de Estado ilaa 
precisa das regras de direito constitucional do seu p|g- 
é uma adhesão ao direito, uma submissão, que de^qrr 
da existência mesma, da communidade mternacioqg 
■da existência de um direito internacional, Para a ^ 
çonstitue matéria contractual (digamos assim), Wga 
fundível com.o respeito á missão legislativa mternacio 
nal 1 , é de mistér a observaneia dos preceitos constitir 
cionaes. O Chefe de Estado,, o proprio juiz; pode ádherí 
á solução scientifica de qualquer ponto de discnpúg| 
cão das competências legislativas para o direito ^ 
nacional privado ou para o penal internacional, mas,jp 
aquelle e o Poder legislativo, segundo os preceitos, coe 
atitucionaes, podem dar a outro Estado a navegaçao.id 
um rio interior, ou legislar sobre direito interna^ 
nal privado ou extensão espacial da lei penal, 

. da competência internacionalmente distribuída. Sç|o 
tratado contém regra que independe delle, a validade|3 
tratado nada accrescenta á regra: é a declaraçaòjg 
tratado como poderia ser em texto constitucional^ jgp 
direito internacional commum. Se ha regra ainda òji 
geralmente aceita, isto é, regra que depende de dir|j| 
particular, então é util a inserção em tratado, e sp| 
preciso que’ este valha. Para taes casos e para. aq||jp 
em que se legisíá sobre direito publico interno (*g| 
unificação do direito ou adopção de codigo internçgH 
nal privado), ou em que se contracta (negocios jurid 
oos), é essencial a observância rigorosa dos ditagg 
oonstitucionaes. â 
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1 Na‘interpretação dos tratados deve-se attender a|ggl 
diíferença; porque uma lei se interpreta mediante regras^ 

i J__ ;nr)ldmní! • 
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B bserváncia das regras 
e de Estado estabeleceu 
Í 5 BE 5 Ü "ratificou; çonstitue re- 
iniscenea do antigo di- 
Waè se operou a evoiu- 
-jJÈfcB^KKHSiroaK, Ma- 
-definistér: a. ratificação, pro- 
lia^iinSompleta: é’ inducção 


y não regra dé direito das 
Sizendo_:.que, .é ...de. mister a 


ntucionãés^dàf rfitif icáção. 
:-se?íp'pÇ;acl:os licitos, cpn- 
sfdôs seus oigãos constam 
1 *f f^Eit d’ q Ue 
tratado('"contra o 
SEprouirriõ modo póde pos- 


E ^^^gddos.ã vali- 

Írtelãrbiírál ou da 
Acionai..' ' 
do. que -revela o di- 
Ué£e-x ce de;: o : conti- 

s^MsÊI™ Ml p ar - 
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Oi Fundamentos actuaes do uvrei^ - -,|- 

• rtr, direito constitucional. Desde que 
pleta observância do dir o tratado t su - J 

o direito iB !“” a S ™“ ara , questão “vale, ou não, o | 
perfluo e nao ha lugar paia h g 

tratado” • ^ 

v , N asoo»s,Uui S s— ^-,U^M.| 

de da ratificaçao e mdisp ^ ^ de Esta- ^ 

limita a representação mternamon^^ ^ tratadós não'| 

d° x . A pratica que exige a ^ ext raida dos : 

i de direito internacional, e sim inducç o ■ ^ 

direitos constitucionaes, proposiç direito das }; 

reito constitucional comparado, e nao ^ dimío ^ 

Por isto só das constituições depende, be o ;J 

íSenr«| 
pelo Chefe do Estado. | 

2 O art . 18 do Pacto da- | 

Sociedade das Nações | 

. ir d a Pacto que “tout tráité ou en^ 

' f 

Íernationaux ne sera obligatoire avant d’.vou ete 
registré”. ■;$ 


1- F ' f 1ESE ’°:! 7 ?Zl aS ™Z? e \s e aSeTsv 

Berlin, 1931, ps 
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integrante da 

^ f e e d : Estado sómente 

ísrrsp- ~ - 

ternacional depende do registo 


exemplos contemporâneos 


Na Constituição alema, o Presidente do Reichr p 
een ,a internacioiialmente, o Reuh, conclue alhanças . 

, tT . ntados com potências estrangeiras, acredita e. ; , 
"mba— (art. 45, aiinea ». As «J 
e tratados com Estados esfangeiros > 

?„ da” «entes ou codificadores internacionaes de 

% »***> *>. Rc “' , v ale • nST-SS 

ria pertencente à legislação forma o _ ; 

ce POErzscH-HEFFTER. Sé implica alteraçao constituclo . 

nal 2 , é de mistér a maioria do art. 


1. o «die sicti» só se refere a tratados (Geshaub Anbo* wM 

Handkommentar der Reichs **| 
fassung, 3.Aufl., Berlin,' 1928, p. 222. 
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lei”, se bem que se pro- 
^fe^ínâispènsaveí ínãò. só para a validade 

- ií>'K £v/l . V. . . a 

rÜmitaçãò á representação 
. _,fefesidente- do^ Reieh. A. falta do com 
pnstítue^vício>á legitimação do Presidente 
8S®aHrol?ê^se'••jiem.èqúe Max Wenzel e. 

^SeuaamWqu:e^:a/ratifícaçao,, com. intuito 

-D. V . ' 

mTe^dajiapproyaçao^valha, com caracter sus- 
íafficmação de que a approvação não é uma 



^^Stituícaosaustríaca, .os^tratados políticos e 
ll ^^ TO^^odif içam- lei somente valem apos modifi- 
^ M^^^^ ^^Nacional• (art, (50). No art.65, 
^®M&pèiitéÊrépr:èsènta, noi exterior, a Repu- 


f^^ epxêsenfâiífe&mos- -outros Estados e “ra- 
I^^M |^^^SLuplafsuperficie, a que nos re^ 

^^^m§M ; R- T ' esiáente apparece * 110 

^ Mmtêgra eaMDessóàl, rioEstario. 
SB^^^Epp.^iana^ós;'-trat adós são concluir 

etidos' á ratifica- 
^^@g§t 60 )cNão podem ser 

TBHBÍR§? f .• ff 

mÊm ÊÈÊ^DEDD DD- 



erfassuny. des 'Deutschen. Reirhes, S.Àafl., 

íTFTER, Mandkommcntar der 'Reichsver- 

iâ2à.?rv*..'5.í).9.‘ 1 .’^a--'VA' EE 


3051928,;^ l^f-EÍEE - • - • • 

“ me ] Berlm/ 4 t9^ 


SmÊm ll : f 

■ ^ á ; E r -v-, a; : . , ■. ;, - 
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, • npm da inidiativa legislativa do | 

"‘‘PS.S e referendum regulados, com| 

povo v§ ' y *'* , gí > qn qq á 

certa originalidade, nos * lo parlamento é ne-|| 

Na Finlândia, a appr - naciona es, dos quaes cer--| 
cessaria para os M,aaos terla coueeruente á lê J 

tas disposições -P^^ atll ição a eaigedl M)-* 
gislação ou para as q tJÕU 4 technaca alema e„g 

Note-se a subtileza, ^ | te dos tratados cujo obp 

austríaca: não se c ° gl ,. d co mpetencia do Poder,| 

iecto coincide com a m^er^ da ^ ^ a C onstitu|| 
legislativo e si . KÍ g e a approvação. | 

cão, por outro motivo, exige P ão ha P articulan- | 

• Constituição grega, arts ^ 

dades. Na letta, •£*- Na lon&a , art. 49, o Prd| 
a lição alema „ ,ratados e os leva ^ 

sidente da Republica ^ ttata dos de commerct| 

conhecimento da^ Dieta, _ aCÔr dos que impõem en| 

as convenções aduaneir , a , 0 Estado ou obríg 

cargos financeiro^ penmane^^ , mo . d ificações àm 

gações para os ‘ . a]liancas , sómente com o » j 

fronteiras, e os tratad ^ „ * concluídos. Na Con;-i 

sentimento da Dieta ■ explicito que os ivf 

stituição da Rtimenia, art. 8 -, pelas Gamara| 

tados sómente valem apos de coro mercio, o| 

Na Tchecoeslovaqu ia ’ g S ’ obd acões quaesquer, fmai| 
que impõem encargos ^ encargos mihtares| 

ÊttfSrSKA-i - | 

constitucional. > -Apressada á Turquia devefg 

os *.* 4 

:^r submetidos & tiran - ^ 

^competencia directa e exclu ^ va ^ o3 suprem os póde| 
Na União soviéttica, so os oigaos P 
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continental de Santiago do Chile, de la de setembro áeg 
1856. Os antecedentes americanos sao expressivos. j 
' a inserção constitucional de proposição contra a 
«ue4 o« determinada especie de guerra, surte a conse-;| 
de torná-la ifficita. Isto não 

ausência de tal preceito, seja licita, nem^^ J 

dentro delle, não possa ser illicita. E ílb. P viola -Í 

desde que iniciada sem causa que a justifique 
a. da^ competência tern.orial dos atado, 'SgWg 
ros); - se o Estado está obrigado pelo Pacto da So® | 
de das Nações, ou por tratado, a não recorrer a guerra^ 
se o EsUdo não está obrigado a não recorrer a guerra^ 
nem, com ella, viola o principio de respeno da eamp^| 
tencia territorial dos Estados estrangeiros, se - 

StSo lha nega. Portanto, ^ 

rica e pratica em inserir-se o preceito. 0 exemplo 
Brasil é fecundo. Não se diga (já tivemos, em congresr| 
so internacional, de responder a tal arg ™^ ^ 
existindo no direito internacional c ommum mterdiceaj 
Aguerra, não haveria possibilidade densos em quej 
preceito brasileiro não fosse supérfluo. Desde que se d . 
o acto contrario ao direito, commetido por Estado estran-| 
geiro, a guerra é legitima perante o direito inmrnac 
nal commum 1 ; todavia, ainda em tal caso, se ha o - 
to constitucional análogo ao do Brasil, e i e 9 1 }; “ ;• 

guerra que se não justifique pelo critério 

nal. Já o Pacto da Sociedade das Nações, arts. ^ 
nea 1* (guerras de auto-protecção antes da expiraça^ 
do termo de tres meses após a decisão arbitrai ou J|| 
diciaria. ou relatorio do Conselho), 15, alinea 6- (apoj 
aquelle termo, contra a Parte que se conforma com ^ 


á-v • 


li'... 
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mC: 
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TConsêlho_ unanimemente 
fÊÈÉj&MçoM ™ a Parte acorde com as. 
^^^ f^^ãr^á'éimbléa aceito pelos 

:. a ,-constitue peneira, 
-34,’ inciso 11, da Con- 
liculares' der não-agres- 
ídemnação da guerra; 
iiüncia ; á luta armada 
^^^^^^^SticaliabionaFtrformurabob- 
df qhe.Acüiõs reproduzida no art. 6 da-Cpn- 
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direito interno 1 ; para o terceiro, nenhum Estado póde 
impor a outro regras jurídicas, mas aos seus represen¬ 
tantes sempre lhe é possível: os tratados ligam Estado, 
e não súbditos dos Estados 2 ; para o ultimo a situação > 
é semelhante á que occòrre entre a lei inconstitucional e 
a Constituição: ambos os casos estabelecem coníradic- 
cão provisória 5 . ^ 

Outra matéria internacional que apparece nas |g 
Constituições é a protecção das minorias. São regras|| 
ditadg^ ao poder constituinte? Não. já dissemos a re-J| 
speito o que se fazia mistér: a superfície internacional^ 
do Estado, a superfície delimitadora da competência |8 
do Estado, desce até ao centro da vida estatal. Não- sê/jj 
trata de limitação ao poder estatal; este poder é inte-0 
rior a uma curva, só existe como espaço que sé deixou^, 
como branco. O direito internacional também estabe- 
lece protecção dos indivíduos, e o raciocínio construe- í 
tivo é o mesmo. " çt 


j r ilL,,, 

Níés 

•Mèmm 

SfálfeÉ ii , 
. ' 

} 

1? 


t«í 

i r 1 »1 ’án *síÍ4i 


1. H. Kelsen, Das Problemder Souverãnitãt,- .Tübingen,|gS 
1920, ps. 131s-, 143; Khabbe, Die modeme Staatsidee ; 1919, p. 

276 s. 'çÈ 

2. P. Heilborn, Les sources du droit international , em 7te- ; : ; f|| 
cueü des Cours , tomo li) ps. 8, 10,v||j 

3. A. Verdross, Einheit des rechtlichen ~V/eltbüdes, Tübin^fÉS 

.gen, 192.3, p. 159 s. '’||| 
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representação proporcional) e da Constituinte sa^ 

aristocracia. Estado fascista, ou, ate, Es a o sov ’ ; 
e ser de representação de classes ou do povo-trabaiha- 
dor a lei eleitoral, e democratico-liberal a Constitui¬ 
ção approvada. Possibilidade, * não probabilidade, no 
ultimo caso, por.que as reversões sociaes. são raras. | 

Quanto ao, problema preciso, hodierno, da fonte o. 
poder estatal, temos deante de. nós tres soluções con- 
cretas capitaes; comtudo, póde ser estudado de piano. 

Na vidà real de todos os povos, o momento em que 
cada um deli es decide qual é a força, a que o poder 
constructivo e reconstructivo pertence, constitue devo 
lução definitiva e mais do que devolução: eliminaçaq 

do poder que existia, eliminação em favor de outrcv 

reconhecido como supremo, e, pois, sozinho . Somen e 
no absolutismo não se dá tal eliminação, porque a eon 
tinuidade é absolutista, mas já havia occorrido no mo- 
mento de se implantar o absolutismo . Nas ,theocracias„ 
o poder mystico perdura, porém o verdadeiro fóco do 
poder estatal é a força que, em nome de Deus, po e 
construir e reconstruir. As duas especies poder es¬ 
tatal com o Povo e de Deus e poder estatal com o Povo 
e do Povo — praticamente valem o mesmo. Com 
rigor, sociologicamente , o poder estatal só pertence ao 
povo ; politicamente e juridicamente, é que se estabelece 
a divergência: com Deus e de Deus, com o Povo e de 
Deus, com o Povo e do Povo, com os Trabalhadores e 
dos Trabalhadores, com o Estado e do proprro Estado. 

No estudo que se vae seguir, só nos interessa o as¬ 
pecto político*-jurídico: as razões remotas; as causasj 
sociologicas da fixação politico-jurídica do foco nao. 
constituem matéria de Theoria geral do direito, nem, 
tão pouco, de Direito constitucional. 


poeto; estatal (de co„-, 
opm ' 0: ‘ , 

^MWMM^gftlenicntos activos do 

dizem.ter partido do 
estatal, ha de ser o 
o poder 

^^^^^^^Íl^çomo^nn^/nècessaríameii- 

remode- 

^MSÍnSÍS0V^Ítê o nstruid o s lei que 
^^^^^ ^rÇpnstituiçao e quem a pode 
^^^^^au^Êze^iie- dimtecedencía de 
S^®SI5ê^^éfrieire; '^liao no povo,o po- 
^^&f^eãenfe^gúé|^écbnllece■ , a força. su~ 
te"~ e li d e-s e; 'anteeeden- 
^^^^^^^feao^>ríginariedade política. O 
^ ^^^^^ êc^^pínb^porigem |ó snbs 3- 
^^Écanj' póder.vNch ordem' política,; a re- 

.. T4-4- ^ í Yrn ^n . nnrlnr ? nlíl.. 


^Ilfmomento' em que fixa o 
yfelêsappareça como poder, sem 
|J®i artigo de 


(Teclara; hãfo/é, de • 
^S^^^^H-direitos i --Não cau- 
: aus a l i cl a d e - s e ri a errada. A ir- 
ré-sénrquulqiKT effcitO ; para 


^^^adòg^aléf eleitoral »—y poder 
■^gue^di^ AVxc n e o povo o poder es- 
como poder A 

ep vio, a nação é abstracção; 


■ que 'exploram e os 
es- lião' são só 
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são muitas, que se superpõem e se entrelaço™, 

' imoossivel dizer onde uma começa e outra acaba^ 
a ser impossi unidade, constituem a; 

inrirt Â divergência é evidente. _■ 

Segundo « Ultima concepção, ainda ”“J 

trate de reorganização, o Estado suppoe criaçaoor„a ^ 
nica (povo, território, e poderes são elemeut^), de n, | 
rir, m,e se não poderia dizer que o poder estatal per 

Ínce ao povo ou ao povo-trabalhador. Não é o povo. 

ou parte do povo, que cria o Estado; elle se gera ro 
tres’ elementos (povo, territono, podere )> P ; ^ 
primeira se organiza, também suppõe inscindmrs 
ires elementos. E’ essencial ao seu nascmiento 
liguem; e quando se dá ao povo o poder de conste ^ 
Estado, de algum poder partiu a inicia 

Monoidéico, o Estado soviético guia p -* 

la do fim revolucionário, de modo que o povo- ^ 
lhador exerce o poder estatal dentro da .deu reVj 
cionaria. E’ notável a transcendência do fim, 
meno assas explicável em revolução que^nshri^ 
maior teutativa de submeter a materrasoeu,»o P»|, 
do espirito. A Italia segue outro cammlKK 
:, tído fascista ém, manente, revelável 
pela natureza typicamente orgamersta da sua conee| 
ção do Estado. O Estado sovtettco e a obr»jg 
de uma philosophia economica; o Estado fase ,.^j 

uma philosophia bio-social. _ m 

A concepção italiana não joga com a noçao unita 
ria “povo-trabalhador”, na qual e impossível sei 
povo e trabalhador. Differe, portanto, da sovieteg 
Ha a nacão, unidade moral e territoriial, e a corporaçaj 
- -letiva: o Estado apanha a| 
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tado das entrosas de machma; em vez da 
fins precisos, da heterogeneidade de fms o^Es^|Jgg 
nopartidario, o Estado dotado de ideahdad f ^ 
fundível com o Estado asubstancial, rolante; ,.dajg 
ralismo. A este a massa dá impulso, poe-po ejnjgjjj 
mento, porém ellfe, .abstracto, estranho, incoii||p^ 
ravel, não vive na massa e a massa nao vive neü| 
tão da massa, quanto a machina é da electri^dgjS 

a move. O Estado fascista pretende a substanc ph| 

cão do Estado, a disciplina que melhor sirva 
; não só a disciplina que elle queira. Não e ^Pgggj 
o faz, — elle preexiste e supraexiste, exerce funf^^ 


e uau ou d - 

o faz, — elle preexiste e supraexiste, exerce funcço^ 
praindividuaes, que o contracto social e a concepç^ 
Estado feito pelos indivíduos não poderiam 
Donde os seus attributos de necessidade, priondçjte 
toridade. São ideas corteates na. literatura gH 

constitucional fascista. _ .iicfftf 

Resta-nos saber como o sovietismo e 9 
constróem o poder estatal reconhecido ao pqvo 
trabalho. Para a theoria classica,,sao coisas hetgo 
neas • a vontade do. povo, elemento humano, 
vo, totalizante, susceptível de se exprimir por mai|g 
e a vontade do trabalho, noção de actmdade jp|g 


6 a VUlUdUC uw -- 7 _ ■. * . 

entidade concreta, ou, juntas, sommam o ínsotp^a 

ou esta, após aqueUa, faz, até certo ponto, bur.iM 
porquanto grande parte do povo que se represen| 

ta como povo e como trabalho. A Rússia radigU 
solução: só o povo-trabalhador, portanto so .^ 
te do povo é fonte constructiva do Estado. A-^jjjÉ 
sidera intimamente ligados povo e trabalho^^Ê 
a concepção democrática, mystica, que íaz dog 
duo, em vez da nação, ó poder fundamental 
imperativo está com o Estado, que se cria e ,g|-Sí 
e não é criado tão só “pelo” povo. V 
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direito divino sobrenatural (Bossubt), segundo a quj 
Det escle os governantes . os investe^ 
de a imonarchia absoluta como a f°ma mms c J 

nra a do direito divino providencia (De Maistbe e 
Bonald), segundo a qual, se bem 

dem providencial do mundo, o poder vae aos no_ 
(minorias ou maiorias). E’ innegavela vautagem ded| 
doutrina para os que, sem religião, nao || 

social) nem freios: sobrepõe aos goveinw, P. P ^ 
povos, uma lei; aos povos, ás maiorias ^ <minor^ ^ 
individuos, algo de razão, de ligaçao, debem ^mm^ 
que se traduz nas religiões,- processo social P ^ 
de extrema sensibilidade. s 

3 . D emocracia . ... (f 

As ligadura, do Estado medieval *5ocon«|| 

pitulações, “^"““TdÓtoeüo .L resistência. Aimj 
moraes do juramemu ^ Tin£ ,, n( , a \ as quan. 

OU moribundos, o que vemos extender-se e o Es^do mo 

derno, em que o poder estatal emanado povm gd 
. ... . vniatraeto é remnusceneia intima, ntiwu ^ 

ldea mimnre refugar. : Povos homogêneos, indivisíveis 
que cumpre reiuga a Constituição nax 

MÍ T“d^"rXmas da planta a 

da semente; assiste-se t passagem de ‘° a ” “ 

d „ povo, - a ConstMção bate intendas coJU»l 

uo momento exacto em que taes teuu flS 

Tole morto! De^do nÍnhum. Ardência que| 
fixou no instante da focalização e como um gesto, e^ 
gestos têm sentido. ■{$ 
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„ _. B7 pxterior e interior e 4<* 
dade, afim de assegurar ' bem das gerações pre?|j 

garantir o propssojo CoMlitulçSo . Na Finlandia,:' 

sentes e futuras , elab . avÍ£ , ora , Se a Constitmca^ 

ao tornar-se andepe ^ nQV0S> com . forca de lei| 

pela adjuncçao ue prec balfl0 da Diéta, qa% 

fundamentaes, e e I H 

em corpo, representa ; raanar a da nacão (art. 2); 

Na Grécia, todosospoderc é con {iada ap patrio| 

e a própria guarda da ConsU Q povo , ppg 

tismo dos Hellenos (art. 12i ) •■ *‘ — deddiü d ar a s| 

— ^TonsUtócíõ^a Polonia, em n«. de Deü f 
mesmo a Constitui„ • au to-constituiu, e de| 

Todo-Poderoso, foi a naç q rememora o século 
clara-o em longo pream u , 9 da Const ituição de 

meio de servidão, a tradiçao g deVotame nto inf| 

»* TSs e ^:r;~ ° P i e -f 

Emphaticamente se 
cada, em firmar a segurai dade Tal constituição 

cipios eternos do direito e da rovisor ia de 19 l| 

de origem democrática succe ' ^ ^ Consedlo Naci| 

revista em 1926, que tinha auerendo consolida^ 

nal. Na Tchecoeslav.qma, a .•»*"■**£ na RepubliJ 
a unidade interior, íazer reinar ' Patria tcheccÉ 

garantir o desenvolvimento + 

eS l°™ Ca ' ‘"iSÍ rSbSSS. de gerações tutl 

Constituição e as leis do p . , princip® 

rito da historia, assim como no^^p^^ 

modernos eontite na fjmu ^ Sociedad ; das !j| 

mesmo, pots «dende pacifico, d| 

çoes na qualidade de it da vaguidade, || 

moçratico e progresst ta de ^ da „oh 
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.... „ 0 1( ii a nrima: é a vontade dosi 

^ " V o " e nS0 0 coniu "i 

“oppressores-opprumdos • ^ ^ que a E ^| 

Na Constituição espanhola ° d | 

panha é Republica democra wa de Liber dade f 

.toda classe”, que se organiza em g Trabalha-', 

de Justiça. O poder estatal emana do povo. r 
dores de todas as classes; vale dizer: to o o ?ov ^ Jf 
Na própria Cidade Livre de Danzica a Con^ 

canado povo 
2 Brasil a Lei eleitoral de 1932 vae criar, de fac| 
especie^ova de poder estatal. Precipi.o«-se » rep« 
sentação das classes 

mento para a intervenção delias. Uma «nsa ^ 

P “%L ASS Tovf«m"Sa U s condTçõ^ íelecfividade act| 

Z -e r.^. p- *««r*» IZSí 

A Assemblea consütninte, composta J 

eam Z L de ctafse^os poderes políticos, inclusive a| 
presentaçao de classe, os ■ p «dhira ao systemÉ 

futuras Assembléas; e nao obsta <!" e “f “““/ 50Vi f 

estatal entre o povo . italiano _Ze^ís 

precomtilifianal. Assas: Mferentedo lUh . oj 

laiivo e, pois, posconsMuctonol. Ce, to , 0 t , sc | 

cional; mas com isto nao se apaga a éonstituicáS 

mo brasileiro foi preconstitucional e, se a 



\B o der'estatal 
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CAPITULO II 


fp ESTADO CONTEMPORÂNEO E 
8 O DIREITO . 


^Kp/Èstado actúa na formação do direito (actos nor- 
na sua praíicidcide (actos de execução e actos 
^S^utes), e no facto mesmo de se submeter a direito 
^^J|üppõe ordem supraestatal, que é o direito inter - 

E fnal, e ordem intraestatal, que elle realiza. £’ uma 
Jentre dois ordenamentos jurídicos, — a super- 
^^llconvexa para os que o veem do plano interna- 

I ÍLe côncava para os que o veem de dentro, da vida 
êstataL 

2m todos os Estados, o Direito exerce papel Istabili- 
ípqiie lhe é especifico. Os preceitos políticos.;e' eco- 
^^pí|b;S-são mais instáveis do que .os jurídicos; ganham 
^^M lrinsformando-se em preceitos jurídicos. 


Direito é necessário á Sociedade e ao>Estado. 
^^ Bstado, porque, sem Direito, não poderá affirmar- 
áffirmaca o é essencial ao Estado. O direito in- 
^tóàciónal, quando considera sufíiciente o dado social 
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do direito que decorre do ideal revolucionário; as leis | 
ainda não exprimem, tão bem quanto-as leis oeciden- ; | 
taes, o direito que pretendem exprimir. Mas o direito-* 
soviético existe, exploravel, como veio de mina no iim ,| 
revolucionário”, fim assaz preciso nas formulas dou- ^ 
trinarias. Por outíb lado, o jurista russo tém conscien- | 
■cia da grande imperfeição das suas leis, da contmgen- | 
cia humana de não poder criar, de um golpe, todo o | 
apparelhamento technico jurídico. Nisto, nesta con- ,j 
sciência da inferioridade do instrumento, leva-nos van- 
tacrens. Em 1922, criticamos 1 , longamente, a interpre- , 


1 pontes de Miranda, Systema de Sciencia Positiva do 
reito mo de Janeiro, 1922, vol. II, ps. 377s„ 494, 497 (origens^ 
liber alistas dos principies «ullum orimen sme ^ 
poena sine lege», e da prosoripção do costume como fonte do ai - 
rei to) • 424 ‘ «No direito criminal, deve o juiz interpre ai ^ 
strictamente os textos. E’ o que se lê- em todc^ os 
direito penal. Mas, se o phenomeno jurídico nao differe essen 
cialmente, e se ha conceito unico no direito, .como admdto, ^ | 
direito privado, a analogia, e a restncçao no direito penal A 
necessidade da lei escripta prévia é consequência poUtoa re-^ 
tivamente nova; foi a Revolução que a pôs em preceito de oe-,^ 
ganizaçao publica, na Declaração dos Direitos. . ra a ^eac | 
ao arbítrio, ao abusivo systema anterior, propicio as pa - ^ 
« aos interesses de ordem subalterna. Aos poucos se sente a un^.^ 
■possibilidade de prover, nos codigos e nas leis espeoiaes, a todas -Jr 
■categorias e a todas as eventuaes figuras com que se nos apre¬ 
sentam os actos delictuosos. Naturalmente, na mesma proporção 
irá a cessar a fé na efficacia e na sufficiencia da lei. Nao_ 
mais a arbitrariedade que damna o individuo — e a restncçao, * 
o limitado valor literal dos textos legaes. De momento a m - 
mento vèem o jurisconsulto, o interprete, o juiz, que se íaz pre-| 
ciso avançar e quebrar as cadeias do judaísmo exegetieo, 
se pretendeu elevar á preeminencia de canon da liberdade. So-| 
mente os ingênuos, daquella fria ingenuiaade de Garçon, q 
reputou indestructivel.b principio da adstricção do juiz cnmmalj 
ao texto da lei, porque se mantém firmemente leal aos prmcipiosg 
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cío" r estrictiva que se reputa principio indestructiyei.' 
^ofdireito criminal 1 . No Codigo Penal soviético appa- : 

raesjmo principio informador: “toda abstenção-, 
rflfeàcto socialmente damnoso e em contradicção 
^Çfíprdexn estabelecida pelos operários e' cámpoiie^ 
^ifsao puníveis, ainda que os não mencione o Codi- 
deve classificar o delicto em uma das catego- 
rlfs -em que os delictos se dividem, e graduar, em con- 
^iieiicia, a pena, segundo a própria consciência so- 
(Codigo Penal, art. 9). Se attendermos a que 
ffms do Estado soviético sao bem mais claros que os- 
-nossos, que são Estados de sector poli tico-cultural 
^ni -Darte) e abstinente, compreenderemos a r ele van-- 
^|b,p rece ito. No Codigo do PrJpisso penal, art. 4, “em 
lei ou de instrucções para a solução de qualquer 
^s|ão, deve o juiz resolvê-la, inspirando-se nos prin- 
Spips-.geraes da legislação soviética e na pratica geral 
ffps?poderes operários”. 

JpÉstado absorvente, unipartidario, o Estado sovié- 
Éç%:greestabelece, theoricamente, o seu Direito, e toda 
quanto não se fixa a convicção de que traduz, 
^rMtamente, tal Direito, não pode pretender a segu-- 
ran^ça extrínseca que os princípios clássicos de direito 
iStertemporal conferem ás leis. No tempo, toda mu-, 
no sentido do fim revolucionário, é possivel. 


fixaram definitivamente as bases indesmontaveis da^ 
dos povos livres,, sómente a taes espíritos amarra--- 
momento bistorico, colonos adscriptioios dos séculos, po- 
^mlparecer invariáveis o sentido e a direcção do dispositivo pe—• 
ílfefe^rregra jurídica.»-;— Intvoducção á Política Scientifica , Rio 
^pineíroy 1924, p. .245 s. (origem e critica do preceito nulla 
sine lege)'. - 


WS®!; Gàroon; De la méthode du droit criminei, em Méthodes - 
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Oceorre que se tornou• publico 'quasi todo o direito pri- , 
va do, _ g que de si só justificaria afastar-se a política 
de direito intertemporal, as irretroactividades, com 
que se enrijeceu o direito privado dos velhos Estados. . 
Stütchka allude à impossibilidade em que se acha o j 
jurista soviético de distinguir Onde acaba a lei e onde 
começa a ordenança administrativa, e affirma que tal 
opposição é pura ficção, da doutrina, e da pratica bur¬ 
guesa. Em parte, certo; mas falta a explicação. Âquelle 
phenomeno, a que alludimos, do Estado de fim prç- 
ciso (fim ideologico, que as monarchias absolutas não 
têm), tornando publico quasi todo o direito' privado e 
estabelecendo regras de direito civil e commercial a ti¬ 
tulo de transição, explica a difficuldade em se distingui¬ 
rem alei e a instrucção. A unicidade de fins, a logicidade 
peculiar ao Estado da concepção materialistica da his-; 
toria, levam-mo á unicidade dos poderes, em vez de 
levá-lo á separação dos poderes, característica do Es¬ 
tado scindido da Sociedade, do Estado que se encontra 
no dualismo “Estado-Sooiedade”. 

O Estado soviético cria um direito novo, mas ha, 
nelle, direito. O phenomeno economico absorve grande 
pàrte da actividade; por isto mesmo, affecta o corpo so¬ 
cial de maior instabilidade. Vemos desapparecerem, 
ás vezes no sentido do que já a Sciencia pura do Occi- 
dente aconselhava, certas presilhas tcchnicas, como a 
rigidez do direito intertemporal, o restrictivismo exe- 
getico das leis penaes e processuaes. Dá-se mais valor 
á segurança intrínseca, á conformidade da lei comi .o 
direito ideologico, com o fim do Estado, do que á se¬ 
gurança extrínseca. Aqui, o que a sciencia suggere é 
verificar se a tendencia consiste em resguardar a esta¬ 
bilidade especifica do Direito ou em “politicizá-lo” ar¬ 
bitrariamente. Lendo julgados soviéticos, lendo os in¬ 
terpretes das suas leis, lendo as regras relativas aos ef- 
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S 3 * intertemporaes das leis, se é certo que,, ás vezes, 
:e estar a actividade 'política a derrocar qualquer 
tanencia’jurídica, no conjunto a lei guarda as suas 
_idades. especificas, a sua durabilidade essencial. 

I èfseffalar do Direito dò Estado soviético, sem O' 
;updir/com a Política no Estado soviético. O mono- 
|no^assegura maior concatenàção, maior ajuste; 

possibilidade das grandes discordâncias occi- 
taesiêntre os fins do Estado e o seu direito, entre a 
jmâade çU vida e as formas, como entre os outros 
luos. Assim, ha-o direito soviético, dístincto da admi¬ 
ração soviética,, e a despeito da unicidade do or- 
lUpude. devermos concluir que o Estado soviético 
pepcomo erradamente se disse 1 ,. Estado “de facto”.: 
nd;a se' tivér encontrado systema legal que satisfaça, 
"conjunto, a finalidade dõ Estado soviético, dar-se-á 
rhlüção 2 ; em vez do Estado do periodo político-eço- 
ucb, teremos, ainda cons^vando as. suas funcções 
fáes, se as conservar, o Èlrado do periodo direito- 
^scrcHcia (ou outro processo de adaptação). 


3. O E st a d o f a seis ta *v 

Éf Õi contrario das outras revoluções, a revolução 
iisía nadá teve de catastrophica; organizada, affir- 


P§|MiRkiNB- Guetzévitch/ La théorie généraie de VEtat so* 
igue, Paris, 1923, p. 15 s. 

|fe-Estabilização decrescente: Religião, Moral, Arte, Soien- 
S|r|ito, Política, Economia. No sentido da evolução, o pre- 
níáiòçdQs, processos adaptativos opera-se em ordem tal, que 
Incyclica pode ser enunciada do. seguinte modo : sendo R, M, A, 
ggy-Ê- os processos adaptativos, a evolução social tende ao 
pimento dos meios em vez dos extremos: as formas iniciaes 
J ^fetebõ RE,, ou EP/ou RME (Intvoducção á Sociologia Gemi, 
l^^ ^aneiro..-1926, p. 242). . é 
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inativa, energica, não revocou o passado deu- JÇ 
mento revolucionário; não impos uma d( ^ ’ 

effectuar-se dos factos foi tirando a dou “J J 

formação de costumes; desmontagem e montagem. sep 
arrasamentos súbitos: por meio de leis e de aet^Rj 
volucão pacifica, reconstructiva, inspirada em lm| 
cõesda liberdade, ditadas pelos toteresses gera^L^ 
farão com que a propriedade nao possa ficar 
veitada, segundo normas da nova consçtenmxorpor^ 
tiva; leis incorporam o syndicalismo ao Estado. 0| 
meiós principaes da revolução fascista foram meios J 
disciplina jurídica. Sem a consequente tra^fmm j 
jurídica, toda revolução falha, ainda que. te^ sid| 
extraordinárias as suas intenções, os seus distúrbios a| 
suas violências. A enscenação, a enormidade episodij 
ca bem pouco será na vida social; sociologicamen J| 
é quasi nada. Se uma revolução não consegue subs - 
tuir novo typo de Estado ao que existia, arran ou 
' superfícies sociaes, — não renovou, nao refez o or 8 . 
nismo. Ora, é innegavel a obra italiana da substituiça| 
do Estado fascista ao Estado liberal e democrático, > 
Não obstante, o Estado fascista tém sido acoimad| 
de antijuridico. Injustiça grave. No te^eno jurx^ 
o Estado fascista foi e é um Estado criador: tudo, nej 
le tende a ordenamento jurídico; e a sua obra corpo¬ 
rativa cria, em matéria syndical e constitucional, dire| 

to original, de valor evidente. ... 

Inquina-se o Estado italiano de antijuridico de te^ 
cortado as raizes nomocraticas do Estado deraoliberal., 
de ser, apenas, ditadura. No entanto, foi a política 
attenta á vida (se bem que ainda ínsufficente); e m 
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1. H. Hbllbr, Europa und der F aseis mus, Berlin u. Leipzi 
1929, ps. 65, 69. ‘ í 
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O pensamento de Marx e de Engels serve-lhe para.j 
mostrar qüe a democracia não está nas formulas po]|j 
ticas, e sim no verdadeiro valor dos homens. Se os ra 
dividuos não valem, de nada servem a liberdade ejj 
actuação politica que-se lhes reconhece. A scienci^| 
applicando^se ás relações humanas, opera como - loM 
integrativo: muda o conteúdo do Direito sem o des| 
naturar; e do theorema intellectualistico da valonzaj 
cão scientifica do homem e da applicação da scienciai 
não se póde concluir que desappareça o Estado . -Ji 
tado e o Direito ficam. , Q vJ| 

Socialização significa obra legislativa do EstadoJ 
modificação da organização económica e do direito d^ 
propriedade pela lei. Socialização lenta, aos poueosg 
conforme fôr aconselhado, tal o programma alemao| 
Bem diff erente da, socialização integral, de uma vez| 
â russa. Compromisso do presente com as aspirações dj 

proletariado. . ■ . . . Jl 

Em época de estructufa económica menos mjusM 

que a de hoje, já o pensamento genial de Fichte .prej 
parara a mentalidade alemã para a política socialistal 
Depois, veio a doutrina de Marx, já inspirada em oug 
tro e diff erente espectáculo das realidades humana|J 
Certo era quasi nenhum o fio político do socialismJ| 
marxista, porquanto, vendo nos factos encadeiamentj 
determinista, não deixava margem;ao proposito detra^ 
formar com exito a sociedade vigente. — Para Ma^ 
a conviccão não sáe do terreno indicativo : duas pr|j 
missas, concepção materialista da historia e doutring 
da luta de classes; em consequência, a dom maça o ; dj 


i Max Adlbr, Staatsauffassung des Marxismus ,^m MgM 
Studien, IV, 2, p. 209s.; - 3. Reichskonferenz der Jungsoz || 
sten., Berlin, 1925, ,p. 12. - "Wt 
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maos da classe capitalista a proprie- 
llfftf e 'privada, os instrumentos de producção. Mas, cre- 
Êdtí^ada vez mais a massa proletária, chegará a ex- 
^gèãrio poder e procederá á socialização dos meios 
.2 jpducção. A ditadura do proletariado extinguirá 
^^ivhomogeneizando os homens. — Cêdo se procurou 
^ pii vo^negativismo político do/#,arxismo. Lassalle 
glulrá o socialismo como “período a vir” na evolu- 
^Esfado: a funcção e missão do Estado é exaeta- 
Jjp|ft,cilitar • e ajudar a conseguir o progresso cul-, 
$$$£. Sociedade. Tal é a sua “vocação” Para isto 
^s^;|ara isto serviu, serve, e continuará a servir, 
jgsgpclusão de uma premissa no imperativo, com 
v ^ n ^ a aproveitar e tornar suscitadora da acção, 
UB 2 -:- d e negativa, a concepção- marxista da sociali- 
z^ò-pela força das coisas. Bebel traz a formula do, 
Estado popular. Através de Kautsky, Karl Hen- 
CXJNOW, Karl Hilferding, Otto Bauer, 
^ ^fibutrõs, o socialismo de Estado ganhou o pen- 
gêpfo político. Otto Bauer desenvolve a theoria do 
gffiffíErío- das forças -das classes”. 

JPfp;|/ :: ’ R '^ srno Estado significa a reforma do Di- 
^pòin as próprias anrnas do Direito; em vez do 
Mp^erviço de uma minoria, que se hypertrophiara 
de Preceitos jurídicos do Estado antigo, de- 
WÊ$® Pelo*.princípios liberaes, o Direito a sefviço 
ggféresses geraes, isto é, interesses dos indivíduos 
^^|rados substanciaimente. Noutras palavras, a 
gpguração das possibilidades de valor, e não a sim- 
^»erdade pessoal e a igualdade formal, com que 
,° Estado liberalista. 

|fe,é possível reduzir o Direito ao direito indivi- 
^ direito em que o Estado só se justific^ 
rar a posse de cada um, considerado como»! 
ainda que esta posse seja a concreta submis- 
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, Muitos Tanto é direito este, quan-Si 
São de Outro, ou de M. extremas das theoorsJB 

to o universahstico, na anto o corporativo .;sj| 

cias e d. ditadura do, tralho «,^^0 Jl pont „« 

• ° t o SS donteíporanio, gue «d*. .-I 

prmcipaes. O Esta não pó de prescindir déÈÊ 

tido da orgamzaçao i - intuitos capi|j| 

forte construcção jurídica. Um . R mais g* 

taes é governar a finctu^nte e vâda. Co M 

stavel, a menos/^ me univoeidade, nítida concê^fl 
pretiende-se que recta de rdano. Muitos3| 

cão ideológica, effic.m e eaigeucia® 

observadores superficiaes /*• M 

de precisão e do8 abso lutis m o,. Diz-sl 

herencia, com o arb t de instituir a segjJi 

que o direito soviético nao P^end ^ letariaü Jj 

rauça jurídica * endireito. 0 direito dos outrí* 

’aíortaiecererealisar-oj 

tras” concepções. • •fü 

5. Visão de conjunto |j 

O Direito não caracteriza o Estado, mas o E^adl 
bein se caracteriza ha J 

S^rSirOnde 

Urantes e consentidas de reconhf 

exprimir o ir > direito das outras collectivig 

cer ou nao reçon e nreponderáns 

i i n oaracteriza—se por o PP \ vf| 

dades. O Estado ca Esta do e Direito pr| 

cia e não pelo Direito mesmo, ^ 

suppõem-se reciprocamente, ou o V* ^ | 

O Direito é um prius, porque p • mie seia o Ü 
fado, é a Sociedade. Isto nâo *** '^briadol 

nhriuado a determinado direito, - m 
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^ipnacional e a princípios de direito qué con- 
bises da civilização. Nem o Estado tém de ad- 
ao direito indivídualistico (concepção indiví- 
prioridade do direito), nem o Estado faz 
IlIpSfía vontade, o Direito (concepção universalistica 
do Estado), nem ha identidade entre Es- 
^^^Direito (concepção da doutrina orgânico ), nem. 

^|p||tividade necessária entre Estado e direito, co- 
l^^fltende, agora, o Estado fascista. O Estado siicce- 
gSfepVDireito. Direito é prius; mas o* Estado exerce ou 
^feiiíãe em attitude de potencial intervenção na 
revelação do direito: o Estado legifera; fa- 
^So-é^e;expressão juridica da Sociedade, submete-se ao 
identifica-se com elle; finalmente, institúe re- 
|||§|Reciprocas: os dois são correlativos. Tal a con- 
||||§'integralista; vale dizer: o Estado e o Direito a 


f in $ (Estado integral e unívoco) . 

Direito, o Estado'affirma os seus fins, traça 




"si^faps seus subordinados, individuaes e collectivos, 
ügamente, as linhas da actividade possível. 
^^pDireito, o Estado assegura a si. e aos seus -subor- 
ordem juridica, que é fixadora, acautelante, 
i^Èiíizante, e a sua própria ethicidade. Pelo Direito, 
lÉrfádd faz-se estrüctural, orgânico, coherente. Pelo 
Estado debuxa os limites da espbera de ac ti- 


mm 


S^á^indispensavél ao desenvolvimento das persona- 
^^ pi^(deve fazê-lo sem ferir o mínimo além do qual 
Mancellaria o Indivíduo e sem conceder a liberdade 
s.éxn.Vpeias, nociva aos outros indivíduos), e procede a 

.V 

pp tivação de tudo que lhe mereça differenciar-se pe- 
Eãnte elle (nisto, deverá ater-se aos dados reaes, á vida, 
^^j?: ; que‘sejam coexistensivos Estado e Sociedade). 
Ipdividuos, collectividades (os syndícatos e as ou- 
^Q|lectividades econômicas, instituições etbicas, sci- 
ffigfiças, religiosas, municípios, províncias),- e Estado, 
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subjectivandose no direito interno, eliminam o an a- 
gonismo juridico-politico ; participando da actmdade 
do Estado, integram-se ethica e politicament e-, e persua¬ 
dindo-se de que todos (Indivíduos, coilectmdades, Es¬ 
tados) encontraram ou -se aproximam de formu as 

v oráveis ao aperfeiçoamento e pujanças próprias, per- 
, 1 _ í^-fi m rir» RstâüO . 
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de 1927' art. 127. Ao Chefe de Estada? E’, rigorosa- | 
mente, a- solução alemã. Ao Pode r Judiciário o Sn- j 
prema Côrte? Solução americana e, hoje, com theorias | 
novas, da Áustria e de outros Estados. ^ - 

A guarda pelo indivíduo é a atomização da guar a s 
pelo povo, estranha subjectivação individual do direiW | 
de revolução em estado de necessidade, áo direito d * 
resistência. Ora, o que se pretende e Wctamente | 

technica que torne violência supérflua o direi o •; 

sistencia, ou, melhor, evite situações que lhe suggiram j 
o exercido. O que se procura é.a defesa da Consi i 
cão dentro da Constituição, o orgão que seja obviador : 
daquelle direito de violência popular. _ 

Depois do junj constitutionnaire ou magistratnre 

conStitutionnelle, inaugurada por Sieyès, do 
seruateur das constituições napoleomcas a doulr . 

européa do Século XIX vê no propno poder legislat , 
a maior garantia da Constituição, ao passo que, 
America, se pratica a judicialidade ampla, a eiçao 
Estados Unidos . Esta é a melhor solução. Se e a 
lhor, devemos considerá-la sufficiente e a melhor pos 

sivel? 

1 Opposição d hier ar chia das 
leis e da Constituição 


Muitos são os argumentos contrários ás Con#tm^j 
ri oi d as. Todos fracos. 

5 De”nt« o. juristas (millenarmente acostumados * 
tratar as normas como só applicaveis a relações, a ucj 
te), os mais subtis, os fiéis âquellcs 
louvados por DesmutiS nas Uedúatiom e | 

SÓ muito tarde proclamaram existirem normas ÍU 
_ b0 muuo v “«íiner direito” de Zitelmann| 

plicaveis a normas . o supermrei - 

que comprehende o direito intertemporal, o direito mteig 
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rios, não; a justiça não jaoãerà tet tal ‘ 
o partido, on o Conselho de lormaçao parüdarM, c 
se dá na Italia e na Rússia; e até 

precise, alargue ou r ““ nl “ °J“ 0 ° sa ‘ c “ traria atudim; 
tuição, por significar, na especie, coisa o ç ^ 

re, °0 tdefjudiciario, . qualquer Estado, «»W 
appUcar as leis constitucionaes e » 

de discordância, se aquellas existem (o q fe > 

visto na hypothese), não seria aceitavel que P _ 
rissem estas aquellas. Se assim procedem os g 

bunaes de alguns paises, erram. Onde a Constituição, 
é nitidamente differenciada das leis ordmarias, a razam 
“ a preeminencia cresce. Se delia consta procesg 
regulador da feitura das leis e a lei se fez regu aimen e, 
não é lei. Jà aqui comeca o judicial controi. . 

2. Defensores das constituições 
rígidas 


Os juristas educados em Estado cujo direito com 
stitucional separa e hierarchiza as Constituições e as 
leis ordinárias, dando maior rigidez e maior estab 
dade aquellas e assegurando a conferencia dessas p 

textos constitucionaes, censuram à concepção da revij 

sibilidade igual para umas e outras, í ™^| 
mente fáceis as alterações. Formalmente, a ê^aldade. 
existe; mas, na pratica, os inconvenientes da facrbdadc 
de modificação não são tão grandes. Se ha duas Cama, 
ras ou se é indispensável o consentimento do Cheie cl| 
Estado, cria-se, de facto, politicamente, a distincçao 
não será tão facil como modificar a lei ordmaria, alto 
rar a repartição dos poderes dos orgãos. estataes. ^$ 
bem que, na lei, baste a legislação ordinaria para a mo 
dificacão constitucional, obstáculos surgem, de si mes 
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tro da regra constitucional, regra não siisceptwel de fl 
modificação pelo rito ordinário das le- J 

constitucional que assim «tatue , deusa ta 
tencia do Poder legislativo a alteraçao ú w J^jjj 
como deixou fóra da competência dei ® tud J ’ Q o ;|j| 

Pelo 

fcot;^ t - i 

vio é'qus se superponha aos poderes constituídos o po T: * 

d “ %£'£££'«- * constituições ngidas as-J 

sentam num sd ‘argumento: o de se diffmuH» en^M 

memente a modificação de regras que P°”“ nc d j 

ca, precisam a,tender â expeneucme a 

. circumstancias. Aqui, erra se technica da m 

deriva de defeito de technica, e nao da technica da | 

■ • - 'eAAa TiVríido foi o critério com que st. J| 
constitmçao rígida. Errado 101 ^ technicám 

alargou o conteúdo da Constituição. Erro rxajech Jj 

do conteúdo, e não na teclmica da Consí ‘'“‘S“ J| 
tacão ás outras leis. Occorre o erro quando , neU» se 1 

cluiram — £ aí 

“ f : L : rí móvel . Dà-se primeira, 

Plana regras 

sumpto de leis ordmarias e, talvez, de pur J 

cão Ou, com isto, se expõe o Estado a permanenujl 
jurídicas, contrarias aos interesses públicos, ou a p | 
pria Constituição a revisões frequentes. 

Melhor technica do conteúdo e a que proe | 

terminação scientifica do que deve ser o núcleo cent 
o platmde vida. rígido, do Estado. A J 

ferecerá resistência a innovaeoes. a vontades P ^ 
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talvez, passageiras, nos pontos em que tal resi- 
aconselhada. Aqui, o defeito estaria em se pos- 
^íar Ú irrevidbilidade, em se querer que a Constituição 
fflÊ$$érp'ètúa, ou pelo facto de se conceber como tal, 
t^ja carência de regras concernentes á revisão. Tal 
^te|tiiidade é illusoria, ainda quando expressa na lei. 
Splemão cogitou das modificações, como occorreu com 
^tffa francesa de 1830, com mais forte razão, — in- 
tMSvel, hoje, como então, a conclusão de Tocque- 
mlfeít. “une partie de notre constitution est immuable, 
uS^rque qu’on Pa jointe à la dcstinée d’une famille, 
fcTensemble de la Constitution est ègalement immua- 
ff|p||fárce qu’on n’a point les moyens légaux de la chan- 
|í 'Se é a Constituição que se ( diz perpetua, qual- 
j^írevolução poderá pô-la abaixo. 

Ifrí-Tambem quanto ás questõèá deixadas sem s'olu- 
Bj^ para as quaes seria de mistér a revisão, o àrgu- 
attinge a technica do conteúdo, e não a da rigi- 
tfezKO mal não esta em se ter de recorrer a processos 
demorados, que são os das revisões constitucionaes, e 
limíem se não ter previsto o modo cie preencher estes 
com os elementos da própria Constituição em 
JSgjàr: ou- seja pela revelação livre de nova regra, até 
gíie o legislador constituinte providencie; ou pela ap- 
^feação de regra de preenchimento dos claros escapos 
alénumeração . 

ggí)o. que dissemos já algumas conclusões se nos im- 
^êm‘: 1) a superioridade e a relativa immutabilidade 
Çã?;Cónstituição são suggestões dos factos, um dado; 

technica, -v- recorrendo á adjuncção de elemen- 
^Ifreiígioso^moraes, como o juramento, ou puramente 


Éfi 
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pí. Togqubville, Démocratie en Amériqúe, 'Paris, 1850, vol. 
BtSf '308, nota 12. 
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technicos jurídicos, como o judicial control e a apre| 
ciacão in abstracto da inconstitucionalidade, - 
evitar que se inutilize/aos golpes e aos ímpetos das 
cumstancias passageiras, a suggestão da realida e, og 
dado da superioridade intrínseca e da relaüva imrno j- 
lidade da Constituição; 3) as objecções a techmca do| 
conteúdo de maneira nenhuma attingem a techmca ag 
hierarchia e da maior permanência da Constituição. | 

3 j P o s i c o. o do p r o b l 6 m a $ 

o problema da constitucionalidade das leis, — | 
não cabendo distinguir de onde ellas procedem, se da,; 
legislatura federal, se das entidades componentes da. 
federação, se dos municípios ou ccmmunas, — na a| 
tém com o problema das relações entre o Estado e Qsj 
membros da federação; tanto assim que póde. surgi | 
nos Estados unitários. Cumpre, portanto, separa-losg 
A hierarchia entre a Constituição e as leis ordmarias,| 
ou entre a Constituição, certas leis que exigem niaior 
quorum e a legislação ordinaria, constitúe_ acqmsiça^ 
tendente a maior efficiencia da Constituição e a cor| 
rigenda dos excessos do poder legislativo, ou, tratam 

do-se de decretos, do executivo. . '■ 

Quanto á constitucionalidade, todas as entidades 
do Estado federal são igualmente subordinadas, por| 
que a Constituição incide, com igual força, em todas|j 
Não é o mesmo dizer, como pretende Kelsen, que Es-, 
tado e coUectividades-membros sejam juridicamente, 
feuaesh Que significaria serem juridicamente iguaes^ 


rnp-i ■■■ 
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1 H. Kelsen , Alloemeine Staatslehre, Berlin, 1925, p. 
Die Bundesexecution, em. Festgabe für Frit% Fleiner, 
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Í ^oídem jurídica de um é abrangente/ e a outra par-. 
|§|flimitada ao território da entidade componente, e 
eSàsirattribuições legislativas são differentes? Se juri- 
0lM'ente iguaes significa que todas as leis devem ser 
^Ãnícridas com a Constituição, então é aceitavel a ex- 
e todas serão, por seu turno, inclusive a Com 
j^^ieão, ‘ igualmente. conferi veis com o direito interna- 
Não é particularidade do Estado federal. Em 
Itodos os Estados, em que haja apreciação da constitu- 
j^põfáíidade' das leis, a legislação, geral, como a de deter- 

B inãda circumscripção, a de largo conteúdo material, 
■mó a restrieta, têm de ser submetidas á verificação 
®^|ègitimidade. Â Constituição sobrepõe-se a todos: á 
Entidade estatal-, ás componentes/aos próprias indavi^ 
K^os/e a todos, os orgãos do Estaáo. A subordinação 
é-igual. Todos são igualmente subordinados á 
|Çonstituição. No momento erçni. que a Suprema Corte 

K ^Vcide, é a nação, o Estado, que. se pronuncia. O Es- 
áò federal e as entidades componentes não são iguaes; 
m0qne só aquelle é Estado, no sentido proprio, só elle 
grecebeu a competência immediaíamenie distribuida 
^f%lo direito internacional, no que differe da Confede¬ 
ração, onde todos os componentes se reservam o con- 
gcto com o direito internacional. Por isto mesmo, os 
Pptitucionalistas. norte-almericanos : , e os brasileiros 
(desde 1891) ensinaram que a Corte Suprema é a voz da 
Constituição. Não diziam que era a voz da Federação, 
^&ünião/ou do Estado federal. Quando, hoje, Kelsen 
|&£; dk;que não é orgão do Estado federal (Bund) nem 
^Í/Estados. particulares, e sím da communidade total 
^Ge$anxtgemeinschaft f ç os seus críticos sustentam qu|p 
edndemonstravel a existência de tal communidade total, 

0 Estado federal e os Estados particulares, 
^rppdemos.ficar com aquelle nem com estes. Estes en- 
tó|em que a Suprema Corte é orgão federal, orgão do 
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Bund um dos tres poderes federaes; aquelle separa q. 
orcfãó federal e o da communidade total. Realmente, 
momento em que julga a lei federal, a Gôrte Suprema jg- 
sobrepõe ao poder legislativo e ao executivo, porem nac^ 
de modo a criar nova entidade, que seria a terceira, sp 
ma do Estado federal, e, a fortiori, das collectividadj 
componentes. Toda a divisão está em se por mal o pr|^ 
blema. Não são as entidades componentes que elaborar^ 
a Constituição, nem é o Estado federal que a faz. o P9J 
der estatal reside no povo, e delle procede; o povo, con| 
stituindo o Estado federal — ainda quando este prove| 
nha de tratado, que deixe, pela execução, de ser tratado* 
uma vez que desapparecem os Estados contraetantes 
constitúe, simultaneamente, o governo central (Bund) ,| 
os Estados-membros, ou paises, nas relações entre si| 
Paran povo, como para o direito internacional, o Esta 
do federal e o Estado unitário são o mesmo Estado, upc 
nas internamente ha a cisura “governo” geral e“gové| 
nos” regionaes. Assim como a communidade interna.| 
cional não admittc que se parta o Estado, ainda quand| 
permitte que um Dominion tenha legaçao, assim tam¬ 
bém a Constituição, no que interessa ao povo, nao podf 
scindir ordem juridica federal e regional (ou dos Es a, 
d os-componentes) quanto á subordinação aos seus priq 
cipios. No Brasil, a despeito da imitação dos norte-amq 
ricanos. União significava Brasil, unica realidade s| 
ciai nítida que se encontrara em 1889-1891, e os orgaO| 
federaes eram orgãos do Brasil, orgãos geraes integr|- 
tivos, de modo que, se, para o direito internacional, se^ 
Estado unitário ou federativo não tém sentido, porqu| 
todos são Estados, só havendo differença entre Estadqp 
e Confederações (nestas, ha o contacto com a Confedg 
ração e os Estados confederados), — para o povo bi| 
sileiro, vindo da unidade, o Estado central represeií|^ 
unidade, e fraccões os Estados particulares. A techníç| 
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^^paiffçricana da Corte Suprema voz da ! Constituição 
fjjtínha excellente apparelho integrativo. 

K|o Brasil, vinha enquadrar-se, perfeitamente, na 
^Sitflçía juridica e histórica, por ser o orgão adeqüa- 
^ppeguro, commodo, connatural a povo que “adopta- 
de “viver” o federalismo. Â idéa federal 
^^^aginho. conscientemente tomado, .opinativo, (que 
BSS^fg^-fer sido), como, recentemente, aconteceu á 
Aliudimos á imitação norte-americana; mas, 
^mrdsgmente, que é que se passou nos E U. da Ame- 
^^ca.do Norte, senão a juncçao de colonias e, depois, a 
P^pStücionalização por ' We the people of the United 
pfgfe ^?-Q ue é que se obteve, com os princípios democra- 
P ffijSgft fa.» constitucionalidade das leis, senão o Estado 
sém fundamento federal? A expressão, felicis- 
Carl Schmitt, que assaz se interessou pelas 
®. democracia e o. federalismo, na feição 
Bg||Í||e da homogeneidade federal: “A combinação 
i|||j|mpcracia e organização de Estado federal conduz 
pllpffi lypo especial, autonomo, de organização estatal, 
^ gEstádo federal sem fundamento federal. Apparen- 
® conceito contradictorio 1 ”. Os Estados Uni- 
P Pl America do Norte não foram typo federal puro. 
mt^F ederalist (1788, n. 49) lhe reconhecia o caracter 
Espirito. . 

PMjj foco do poder organizador — o povo, nos Estados 
^gpcraticamente constituídos. — quando adopta o ju- 
pllaíconfro/ ou processo equivalente, apenas reconhece 
lei que re P aríe os’ poderes dos orgãos estataes 
PP^^^nente superior ás outras leis e, relativamente, 
A abrogação deve depender de nova lei 


Schmitt, Verfassungslehre, Münohen. u; Eeipzí; 
fcS ; 389: «Bundesstaat ohne bündische Grundlage»* 
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constitucional, edictada por ou.ro pod»^'^3 

f ° rM rr " srs=£*« ■ 

«"SÍncS consiste na iUe s aU«a<ie das ta* «j 
trarias á Constituição ^ g Qg golpes de Estado p| 
As re^° rubar a Constituição: os effeitqs 

ã ! m manter ° d U e se^apagar, por um momento, e para cg 

rao apenas ode se ap^g j dade assegur ando-se, lu**| 

^ÍTÍriSndadi restante ou a d^ueU, sect^g 
acesas j _ e determina do momento; ou tom|| 
scurecido a pM considerarem revogadag 

destructivos. A. regra e n o sido no todo òa 

as leis ordinanas am a que c^ compatibitida 

•» P T’ “ TSS»rS-i ° regime imp» 
de delias com os difierentes r » . abs0 rpeão estata 

ca adopção de princípios novos,. por absorp^ 

de novo sector (a economia p (Uberdaf 

berdade ou desestatal^o de ^ ^ et(ei | 

de cultos e separaçao da Igreja e Q Qg vicíor |J 

derogatorios são Lno operarianfl 

«in 5 ! n-neram Quanto as leis o 5 3 c Pnn^f 

nreeeitós de Constituição já promulgada. Se a Cous 
S derrubada continha preceitos de ordem penal, :í 
Tou administrativa, sem ligação -cessaria a Cr 

tmção - defeito de te c/mica <fo 

a“s“Írãr e m“ior°éstabilidade on cer| 

mento da actividade legislativa Com o desapparec^ 

confundiveis ws sua concepção, tvxm i. s •— ,0! 
cipios constitucionaes ou as novas Cowtltmçoes Jl 

ou revogá-las, ou manté-las «pressamen e, ou d| 

teK ssar-se da 
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«M^ps;.prendia ao corpo da carta fundamentai, deixa- 
^tmcde ser constitucionaes. Só artificialmente o erani; 
Ipiáíúial volta. A. reconstitueionalização, que 'vier, terá 
B^Pérnr ex riuiic. No tempo que medeou entre a qué- 
Hffi®||C,.Constituição e a nova, foram preceitos de lei or- 
liKínarja. , 

revolução triumphante, que, em qualquer ponto, 
■P ^oigã a Constituição, deixa-a, no mais, sem o coeffi- 
Hscíente de maior estabilidade e sem o cerceamento da ac- 
^jfiaSa de legislativa, porém com a superioridade intrin- 
Bím relação ás outras leis, dado ainda reconhecido 
ordem. Resta saber se, derogada num só pon- 
j^y pãnstituição, se esta superioridade-dado e a supe- 
tjjj fàm de-tecfwica devem ser tratadas na imesma plana. 
|gÍf|Í>s termos: se o pi - eceito só facticiamente se in- 
á mft éiteehnieo do conteúdo ), deve ser tratado, como sè 
|I|Ég;:preceito que é constitucional por sua natureza? 
«^pistão é de interpretação: questão de saber se a 
«^'a ordem quis só derogar aqueile ponto, ou pontos, 
ls pffl* !erogou, ou se derogou aqueile ou aquelles pontos 
^esligou o laço artificial que a technica da Constitui- 
ramdéra entre os preceitos de natureza não-constítucio- 
||fee',a Constituição. 

Éggt Poder derogativo-póde ser exercido aos poucos, 

. degràus, até a completa ou quasi completa revo- 
Jga|j|i,.Fica isento das peias do cerceamento legislativo 
ã&gifefficieflte de estabilidade. 

■I::- . 

4. Judicial c o nt r o l 

.poder de verificar se um facto é constitucional ou 
gdgplüèr exercido pela Justiça, quer pelo Poder legisla- 
■BK fo, er pelo executivo, implica exame do. acto do or- 
T&P||£aesmo não seria dizer o acto do Estado ). 'Por 
g^áturèza, é transcendente; porém não transcendeu- 
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- Estado um de cujos orgãos e que ve ~| 
te em relacao ao Estado, \ , activida de dos outros or^ 

rifica: transcendente qua 0 Estado federalJJ 

gãos. O raciocínio v» supre macia do judiciário, ou| 
quanto para o umtamo.^^ de ordenaçaoj 

constitúe vicio, o - ,,^ car ia que se elevasse ag. 

social; de modo nenh^J^ dica A sup posição de| 
categoria de terceir. ■ . aèí aavam direitos mi| 

que todas as regras cons^ . todos os actos aoexameg 
dividuaes e a subor maçao^ cô rtes americanas á.so^ 

judicial levaram as Supr m fundo, não sój 

lução judicial —a dos* 

mo rphologicamente polit ocavam ^ investidos dég 

habeas corpus aos que substancialmente V°~§. 

funcções políticas 1 ) ,• côm °, - Q do direito privado e d^ 

direito chamado somai. 1 d traba iho das mu| 

America do Norte, com* ^siaçao do ^ 

lheres e das crianças. Ex > ?, ent re a concepçaq| 

ou superior que pôde "££££#. européa, <| 
necessana do judicia ^erxnitte á Suprema Gorte^ 

mal americano „ *** ao ergo-, 

ir ate a questão P de f tar de soluções jurídicas 

constitucionalismo, ao def ittem a deduccãof 

deduzidas de textos que ^ ^ eQG da su bsump| 
para que, com isto, se a ito , No fundo, uma falsK 

ção ordinaria do caso no preceit | 

ficação raciocmante. . seu m istér especifico 

° U a ^^G^Srcomo applica outras leif 
(então, applica a Gonst ’ se m que isto sift 

* - emre « pri 

nifique nao poder descer a ^ 
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1 PgNTSS .DB Miranda, EUtoria e Pratica 
Rio de Janeiro, 191&, P- ^5 s. 
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Ora, no íundo, dois erros: tal domimo nao e político,J| 

* P in: a° T° TnTT a Europa £ co,* | 
tuições recentes^ Na —’ os| 

pleta subsumpçao, a justiça P ■ o í 

actos dos outros poderes, - isto, ato, n.do t® ,jj 

s: ", 

Áustria (arts. 89, *89, w « i re</u ^ 

T checo eslovaquia também uriup 

^ Ssá 

i r Tj rm composta de dois juizes tira o I 

aduiinistrativai dol d Côr.e de Cassação eleUos ^ 
seus collegas, e tres membros, um dos quaes o p g 

te, nomeados pelo Presidente da R ^ic^ & 

A Baviera (§ 70), a Estorna (§1 - ’ . 

nia (art 3) e a Rumenia (art. 193) consagram o jud^ 
C Zal control nos casos concretos. A Pploma (art. 81| 
estatúe que os tribunaes não são competentes para 
minar a validade das leis regulamente pub^^ j 
Na Italia, a Lei de 9 de dezembro de 1928 do 

Bhiglio dei Fascismo ^^ZrZe^it^onâ 
italiano a distincção entre lei de caracter consu 

e lei ordinaria. Mediante preceito de direito P osl 1V J| 
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1. Cp. H. Streitigkeiten zmschen Reich und ^aíL 

den, em Festçaüfifu#. Kahl, 1923 , p. 52 . 'J 
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regulou o processo para a modificação das leis de 
Pllctèr constitucional, deu-se todo relevo formal ao. 
epnceito de lei constitucional . Trata-se de lei de ordem 
^^Siçhicá superior, por seu imo do de feitura, imposto 
^^ratiéução ás.matérias sobre que .versa, e não por ema- 
poder constituinte, com orgãos distinctos do po- 
glrjlegislativo ordinário. A consequência pratica é à 
^Kc^ção judicial da legitimidade. Segundo o árt. 12, 
Ipfgàtoria a audiência do Gran Consiglio a proposito 
EeFtodas. as propostas de lei de caracter constitucional, 
sipSempre de tal caracter: 1) a successão ao trono, 
p^attribuiçÕes e prerogativas da Coroa; 2) a compesF 
funccionamento do Gran Consiglio, do Senado 
^p^éino- e da Gamara dos Deputados; 3) as aiíribui- 
^o|s "k as prerogativas do Cbefe do Governo, Primeiro 
ffiâgírò Secretario de Estado; 4) a faculdade do poder 
Sfçiitivo. de ditar norma jurídica; 5) o ordenamento 
lyjãical corporativo; 6) as relações entre o Estado e 
SSanta Sé; 7) os tratados internacionaes, que iimpor- 
iêiiigalteração ao território do Estado e das Colónias, ou 
leguncià á acqiiisição dos territórios. 
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pfá.Áustria, o governo geral póde vetar os textos dé 
sgfocaes. que lhe pareçam pre judiei a es ao interesse da : 
^^fôrafâo (art. 98, § 2). Não se trata de verificação da 
^^Itucionalidade, e sim de acto político. O mini$||g|| 
gpíal competente póde recorrer para a Alta CôrtéiSâ- 
rustrativa contra actos das autoridades administrati- 
asadas Províncias quando lesivos dos interesses da Fe- 
|i^fção, nas questões dos arts. 11 -e 12 (art 129, 3*V b) . 

regula a. competência da Alta Corte Conti- 
ll^hal nos conflictos entre as Províncias ou entre uma 
Igincia e a Federação (art. 138, c). Ò TE 2 do art. 138 
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, , ... rô Constitucional o direito de decidir, í>»í| 

da a AUa Corte Co^ ou do governo provm-| 

Pr °, V °?e um acto de legislação ou de administração en-j 

ciai, se um acto oe » competência federal ou: 

corte es,«| 

ZZZ. ’• MegaUdade dos 

dades federaes ou P ro "““““ o d ““ gu iamento que dev| 
tribunaes quer em^se tratando^^ ^ ^ ^ 

Z"' d^S^dade dos regulamentos^das ^autoridade^ 

ífítrsL 

por provocação do b a «Lisão da Alta Côrte Cor® 
139 constitüe novidade. A decisão _ reS ulal 

stitucional que pronuncia a annu^ açao . 

Qor no dia da pablicaça illegal e neste casa 

tra grypha é desaconselhada^ da ^ 

sempre o foi; ou nao o era, * a 2 a n<| 

“nâlefde deTnSro d”e e i929 modificou, cogita « 
conqietencia da Alta GJ* < 

por provocação* d^ Côrte 1 judiciaria suprema dl > “ r í| 

Ase J Áa nffirio se a dita lei constitua dado de ]U| 

gam sSucimiaí r f ^ S tit^ioSde C dÍ leis dí ü| 

E:S,í.=~”X í =:“| 

Sfss^yartasã 
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ifldèin que se trata de innovação, devida á concepção 
jgélseniana da igualdade juridica entre Estado federal e 
Maiividades locaes. A pratica e a theoria no Brasil, 
jf Pvfe .todo’ p principio, não foi outra, e tal igualdade (se 
^#|v|gui cogitar de igualdade, quando o que se dá é a. 
‘^^subordinação de todos os appareihos governamen- 
“ ||§|üGonstituição) apenas traduz a exigência, política 
l^ridica, da juridicida.de integral de todos os actos le- 
slativos, a unidade do direito nos princípios a que se 
ioncedeu, na Constituição (por motivos que devem ter 
j j^fjÉjfe sados. apreciados e conferidos, pelos constituin- 
lel, :maior estabilidade. 

-íEntende Kelsen que a ordem juridica central não 
,ordem total; e sim, como as locaes, parcial. Por isto, 
iodas se submetem á Constituição, que nos dá a ordem 
t|?q|ú-sPor conseguinte, tres ordens jurídicas: a total 
^samtrechtsordmmg), que é a da Constituição, e en- 
|íop : as outras; a do Estado central, qüe é parcial, por- 
çueCrecebe da Constituição certa competência material, 
fpvpiVlda; e a dos Estados membros, que é duplamente. 
puFcial, por seu conteúdo material e pela extensão ter- 
rifotial (Teilrechtsordnung) . A Constituição federal 
|||jega as competências federal e locaes 1 . 

Engenhosa a theoria, mas scindente de coisas inscin- 
Não ha distincção possível entre o Estado na- 
^nàl (federal) e 0 Estado do momento da Constitui- 
l| 8Í§fcttn ie existe, no terreno da techmca politico-juri- 
||c|§J:è;' expediente de subordinação das forças nacio-, 
ifefòhutaveis a texto fundamental, a que elementos mo- 
Jgefgjinternacionaes, conferem maior estabilidade. Por; 


m. p 





®||H/Kjslsen, Allgemeinô Staatslehre, Berlin, 1925, p., 1?9 s.; 
U^k&ünãesexecution, em Festgabe für Fritz Fleiner, 1927, p. 
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isto mesmo, as constituições não ficam no terreno pu 
ramente politico-juridico. Digam ou • não digam que? 
Deus está presente, que as juraram os constituintes ou| 
os povos, ponham, ou não, em relevo os dados moraes 
que as prestigiam, elias ■ nascem e precisam nascer com 
elementos, extraj uridicos. Se fossem simples phenom 
nos poütico-juridicos, a estabilidade seria igual pará 
ellãs e para as leis ordinárias. O direito, coJagrando-| 
com maior estabilidade, cercando-a de garantias ear| 
gãos de defesa, tornou expediente jurídico q que fôra ^ 
inicialmente, o resultado de normas jurídicas, accresci^ 
das de factores èstabiUzantes (Religião, Moral). Quando 
Ke lsen vê, na respeitabilidade maior da Constituição, 
signal de ser total, e parciaes a lei federal e as locaesH 
esquece-se de que a Constituição também não é total 
não enche toda a ordem juridica d 0 Estado, e muitas 
vezes se limita a pontos capitaes de orgamzaçao. Gon 
funde totalidade com principalidade . A Constituição 
principal, porque prevalece, porque exterioriza, na or 
dem juridica, as suas propriedades estabilizantes, que 
doutrina do direito publico colheu no complexo social 
dos dados religiosos e moraes, que cercavam, de regra 
as constituições. Se é principal, não é total. A cisurá 
não se justificaria entre tres ordens, se ella fosse total 
* e justifica-se, se ©:;principal. Total ella não. é, porqu^ 
não preenche tudo. Pelo simples facto de proceder a 
operações de repartição das competências não se tota 
liza, não engloba outras ordens jurídicas. Se ella fosSg 
a ordem total, total não seria, rigorosamente, senão 
direito internacional, que a autorizou, pela distribuição 

primaria do Estado. 

Entendeu-se que a concepção austríaca das trep 
communidades obrigava á criação da Alta Côrte Constí 
tucional, que correspondesse á communidade tot^.1 
Sem razão. Primeiro, pórquè a separação dos org^Qg 
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KÈp^mecessaria, admittindo a Constituição austriaca, 
còmQ' admittiii, a unidade de justiça; segundo, por- 
gue-os factos teriam provado contra a concepção, uma 
çlllque.os outros Estados federaes não possuíam a no- 
^ladé;de tal especificidade organica. O problema teria 
posto no terreno da íechnica dos orgãos do Esta- 
Sâ^e/não da estructura das entidades componentes. Na- 
^P|gg accumular na Suprema Côrte a funcçãq judi¬ 
ciaria commum, federal, e o exame da constitucionali- 
SãderSas leis e dos actos federaes e locaes, como- é a re- 
^fa^póde provar melhor,, ou pior, que dividi-la em duas 
ioSis,nmá das quaès especializada na verificação con- 
tftuçíonal. Qualquer que seja a solução, não se podem, 
lirar conclus5es que justifiquem a concepção binaria ou 
^l|i*naria das communidades. Se a teçhnica, que ape- 
^felria o apparelho, criasse natureza, se o vaso que es- 
plppcriasse natureza que nao e a da matéria com que o 
no proprio Estado unitário-, quando adoptado 
!§systerna do exame constitucional dos actos legislativos 
^executivos, existiriam duas communidades, uma das 
quaeí representada pela Côrte verificadora e outra pe- 
íos|orgãos subordinados á vigüancia. 

0: povo, com o principio da constitucionalidade 
|í||;ieis e dos actos dos poderes, quer que os; orgãos do 
ligado não fiquem livres de verificação juridica. O cor- 
p^a. que se dá a.vigilância, ou o corpo e a pessoa, ou 
^Kpessôa (Chefe de Estado) exerdeTuncção ligada ao 
p||aép constituinte, é o instrumento de auto-defesa da 
êqiistitmção, das forcas que, no momento dado, acha- 
formulas de equilíbrio, traduzidas nos textos 
^fefiíucionaes. Toda a ordem juridica será vigiada, in- 
Ugive as reformas constitucionaes, quanto á observan- 
Ipjjuas formalidades necessárias, desde a legislação ge- 
Constituições dos membros da federação e as 

&Íl#es. 











24 


Os fundamentos actuaes do Direito ConsMucwta 


0 defeito da tlieorias de Kelsen é que são intellec-i| 
tualmente construídas, feitas com linhas e superfícies ;|| 
falta-lhes o cubo de dado histórico, a verdade socio-| 
lógica. Em quanto o direito não recebeu o facto social- ; | 
da Constituição (phenomeno jurídico succedaneo dej 
phenomeno religioso ou moral), as Cons^ieoes conti|g 
nuaram iguaes ás leis, e foi. experimentada, desde o Se-J 
culo XVII, toda a escala- dos defensores posáveis, un^| 
ou múltiplos. Nem por isto deixaram de existir f ® dera "j 
ções, nas quaes Constituição e lei federal — jurídica e|| 
mecanicamente (mesma estabilidade) — se valem. ^ 

Desde que encaremos de outro domínio (Direito,j 
Sciencia) a princip alidade e a maior estabilidade da| 
Constituição, temos de criticar o expediente 1 . A ConstirJ 
tuicão que permitta retirar ao acto legislativo a sua conM 
sisiencia especifica desserve ao Direito. A Constituiça|I 
que contenha regras rígidas desacertadas prejudica^ 
eixormemente a vida social. -Ã 


mw-. 






i. 


; 


K$ú 


1. Exemplo em obra nossa, Systema de Sciencia Positf | 
do Direito, Rio de Janeiro, 1922, vol. II, P- 422 - e P ns • 
cão também precisa ser conferida, controlada: a Smencia, qu| 
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CAPITULO I 


ÍDNCEITO DE ESTADO E GRADAÇÃO 
ÜT - DO ESTADO FEDERAL" 


]> ||:Ós- Estados são os principaes sujeitos do direito in- 
|SáeionaI publico. Só o conceito que se éxtrae de tal 
ççiio nos servé para distinguir collectividades que são 
liados e collectividades que não são Estados. Como 
Ige e coimo desapparece tal subjectividade, só o di- 
ito internacional nos póde dizer. Collectividades ha 
fgísão personalidades de direito interno e não no são 
^direito internacional; seria inaceitável que se consi- 
írasse a personalidade de direito internacional como 
pexo ou consequência da adquirida no direito inter- 
Casos occorrem em que esta se nega quando aquella 
p£. firma-. Por outro- lado, nem todas as pessoas .de 
Seito internacional são Estados; de modo que, de re- 
noção de Estado, que nos dá o direito internacio- 
corresponde á que se encontra na historia política e 
l^díreito publico interno. Porque? Porque o direito in- 
^nacional, distribuidor primário das competências, 
||§TPÓde proceder arbitrariamente no determinar, de 
fora, do plano internacional, quaes as entidades a que 
||0a atiribuir a qualidade de criadores da própria or- 
depí jurídica interna. 
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1. Conceito de Estado 


O arbítrio só deixa de existir cosm^surgimento dg 
critério objectivo. Esse critério ha de ser o da cqnsuj^ 
aos factos, aos dados de experieneia, que apontem, dea 
tre as collectividades, aquellas que merecem, medianb 
elementos reveladores — apreciáveis de fóra, na ambiéü 
cia internacional — a distribuição da competência.|| 
substrato não passa a ser de direito interno; e realidá^ 
da vida social, uma de cujas manifestações é resiste* 


.. .., ,ír 
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cia no direito interno. Aliás, a apparição dos priineiiós. 
Estados, dos velhos Estados, não é anterior ao adveqj 


da communidade internacional. Para ser causa da lor 
mação da communidade internacional seria preciso qu| 
as relações entre elles pudessem ser todo o direito ínteç 
nacional e antecedê-lo; que fossem os negocios jurídico! 
que criassem o direito; que a affirmação do direito| 
não fosse, ao estabelecer-se a primeira relação hypo 
thetica, affirmação acima dos Estados. ^ 

Se descemos a analyse mais profunda, vêmos 
antes dos Estados propriamente ditos, conceito de ela 
boração internacional, já existiam regras entre as c|| 
lectividades, de que provêm, ou a que succederam. o 
Estados. Por consequência, a transformação do direí| 
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acima delias em direito internacional deve-se a façtp 
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res diversos, entre os quaes, e principalmente, estaj 
mesma realidade que fez com que os Estados. proce^p 
sem de outras collectividades ou succedessem a 
Como quer que seja, não se póde dizer que os velhosj|| 
tados formaram a communidade internacional: a com 
munidade internacional promanou da communidade 
que se sobrepunha ás collectividades de queprocedg 
ram ou a que succederam os Estados. Portanto, o dirC| 
to internacional não é reductivel a ordem jurídica p|^ 
duzida pelos Estados e portanto posterior aos Estad|| 
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I \ existência do direito 1 internacional suppõe sujei- 
ef&feito internacional, porém seria tão erróneo 'di- 
j. que da existência de taes sujeitos procede elle, 
'hjÈtjfíiirinar que o direito civil existe por existirem e 
gp&jcausado as pessoas jurídicas. A ordem juíidi- 
ie dá o conceito de sujeito não póde ser effeito da 
glllidadei O direito não existe porque existem su- 
tó-:direito é que faz os sujeitos. 

H? determinar quaes são os sujeitos do direito in- 
||rial e, particularmente, quaes são os Estados, ou 
Estado, o direito internacional tém o seu metho- 
que iuio differe, em si, do methódò’de todo direito: 
o ente se comporta como sujeito, isto é, se 
||ocómplèxo de circumstancias que apresente a reali- 
phenomeno estatal. No fundo, uma classifi- 
gçao segundo critério que e dado pelo conceito de Es- 

B jp:J a í C0In0 ° adopta o direito internacional, suscepti- 
gg sté .como em tudo mais, de evolução, não só de- 
«^^í anS ^ 0r ' ma '^° da-realidade como. á maior exac- 

■ ®ãô|pfecisão e segurança do conceituar. Aliás, no pro- 
jg|ito interno, a éxigencia de publicidade, registo 
p^formalidades, para qué adquiram personalidade 


^^|leçtividades, nao decorre da natureza da personi- 
historia da' antiguidade e do medievo nos 

g fflr espontanéidade com que ellas vinham até á 
pelo poder suggestivo da própria realidade 

B ^.llas. haviam 

pfehnica do direito constitucional teve de pro- 
BW Jjfjxa r os dados exigidos á realidade de uma col- 


S lSfeê P ara merecer a personalidade internacional, 
eüarmente para se considerar como Estado . Aqui, 
HM J^à' dé prevêr, a opinião se dividiu entre os que 
reconhecimento a comprovação da existência 
^paiidade do novo Estado surgido e os que lhe 
^^çtér criativo. Estes começam por se não aeor- 
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darem quanto ao caracter do propno ftcto, unila era | 
para uns, bilateral para outros. Numa cÁioutra feição^ 
cada novo Estado seria personalidade internacional ep 
épocas differentes, conforme os reconhecimentos obh| 

dos. Teríamos a variabilidade indefinida no tempo| 

perturbadora da homogeneidade da ordem jurídica- ji 
A difficuldade, que. acaso exista, em se poderem í?| 
xar os requisitos para se considerar Estado uma co ecti| 
vidade, não é sufficiente para se afastar aapphcaça|[ 
da norma que personifica ou que, personificando, rej 
conhece a qualidade de Estado. No direito o normal | 
a effectivação dos conceitos sem necessidade de se prej 
suppôr a clareza ou nitidez dos elementos em causa. || 
verificação, facil ou difficil, é questão de facto. A^norg 
ma não se applica quando se estabelece a convicção de, 
que caiba applicar-se ; _ appliea-se desde logo, ao aponta| 
do facto, e a convicção da sua applieabilida.de consiste; 
em exploração effeetiva, que conclue por dizer se elj| 
incidiu, ou não, rio phenomeno observado. O. 
surge quando completos os presuppostos de direito ml 
ternacional para a sua existência. A norma é apenasjj 
definição que tal direito dá; as normas que definem |g| 
conhecem todas as consequências que se enquadram Mj 
definido. Se o reconhecimento fosse criativo, o Estadffl 
nasceria, ou não, conforme a vontade dos outros Esta^|l 

já existentes e entre si reconhecidos. Seria impossi||j 

conceito jurídico do Estado, porque, sendo muitos os gl 
tados, não se saberia quando algum nasceria: se ao pjg 
meiro reconhecimento, se ao da maioria, se ao de todgj 
ainda que tácito por alguns delles. Dizer que Estado|| 
a entidade reconhecida, ou que o reconhecimento Ma 
o Estado, não bastaria. Demais, será impossível, seg|g 
realidade de um ente com os requisitos estataes, a sm| 
ficiencia do reconhecimento para a criação do no\o E|g 
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Epra concepção, criaçao, e nao reconhecimento. 

^ cornmunidade internacional não se identifica com 
gttnmunidade dos Estados. A realidade mostra que é 
^^|iàl e erráda a identificação. Não sÒ; os Estados 
111'elementos da. communidade internacional. A com- 
^° s Estados não tém outro sentido que o de 
. communidade internacional. A apparicão de 
Juij-Èsfado é, para a ordem jurídica internacional, como 
^g|imentb do indivíduo para a ordem jurídica in- 


2. Estados e Uni õ es 

üniõ f s de Estados distinguem-se em uniões pro- 
priamente ditas, pessoaes ou reaes, e confederações; ós 
fâtados, em unitários e federativos. Os conceitos con- 
^^g^ps e informadores das uniões reaes e das confe- 
P§P es sao de direito internacional. Quanto aos Esta- 
(figfederaes e unitários, só um conceito é de direito in- 
to^ional, o de Estado. Unitariedade, federatividáde, 
^ppnceitos de direito interno. 

wl união, pessoal é accidental: identidadè da pessoa 
èilf rano - Accidente de lei de successão ou de eleição 
^.dente a cria, accidente a destróe. Não é inconcebi- 
pÉ Pcrmanencia ou, até, a perpetuidade theorica da 
gfflgo pessoal. Como quer que seja, no direito intefria- 
■jj& a umao pessoal é sem significação. Interessa á 
Pf â ’ e não ao direito. Ainda quando a constituição 
Estado dissesse que o seu soberano seria b de ou- 
^igstado, a lei deste constituiria conteúdo dá lei do 
^^e naolei daquelle; tudo se passaria na ordem ju- 
interna dos Estados, coincidindo, na mesma pes- 
orgão; ao direito internacional não 
facto. Para este, existem dois Estados, cada 
0 seu orqão. 
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, allU _ de tratado, pelo qual tlois pll 
Â união real resulta d ^ ^ gó & uQÍC0 . soberamj 

mais Estados commun5 (Suecia-Nor»ega| 

ou este e outros oi & aos_ ^iQjg). Discutem (.ogl 

1815-1906; **«“-*«£; ou mais personalidades jl 

internacxonalistas se tive i de resposta a P 0st( M 

só uma. E- questão so historicos , a união.:gj 

riori . Nos dois exempios hoje sOgUS ^ ^ Din amarcal 

sorvia as duas P ers0Da J; da ^ 1 5S) a em que a óaquefjj 
Islanda (30 de novembro de H ® 

absorve a desta. _ . ínoliticas: “concerto eiír<* 

As uniões ajundicas <^cas 6ConomiC as, etc* 
peu”, doutrina de Monroe ^ ntedment os {cM 

as allianças, na P reV13a ° arbitragem, não súscitsml 

sus foederis), é os trata “^onaL Nos prouJj 

problemas de subjecüvrdade m rotectora e cisjg 

torados internacionae^on^u^ og de tutela® 

lectividade protegida sa em CO ncreto P<ájM 

Sociedade das Nações, .so o «mç ^ ^ ® 

decidir se o ente tute a cd ^ QS Estados com fim J | 

Nas confederações, u consideram commun^j 

tratar em »«"*■" » personalidifl 

Que os Estados con nem houve duvida. d|M 

jurídica internaciona^n • a . ou não, persóá« 

cutiu-se se a Comederaça i lacQ . con federativ|| 

lidade própria direito, com o conteúdo;® 

constitue simples relaçam ^ ^ nova collect® 

interesses communs, e ’ da su b]èctividade-.i^| 

dade surge com as carac j idos pelos sustentai 

ternacional. Os ordin ario se aíastajl 

dores de uma e de outra tbey, de_o _ ^1 

do ponto principal, se perante o diregj 

presuppostos subjectivos> s uifüc en P á ^gM 

internacional (guaestio ® precis0 (do éM 

. Eoníederação), é ,ue a M 
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' Conceito de Estado e gradação do- Estado federe 




Pp fla^ti- : nãò absorva a personalidade dos Estados con- 
Jjerádos.' . 




IX) Estado federal apresenta-se, no plano internaeio- 
^ffèomp unidade, e não como união. A phrase, tantas 
repetida, “o Estado federal surge de constituição, 
^^gpnfederação, de tratado”,, será adeante criticada; 
/serve á caracterização. No Estado federal, só existe 
dçstinatario da distribuição internacional das com- 
Igpíiàs, um Estado; ao passo que mais de um nas 
^Sfedèrações. O adjectivo “federal” não interessa ao 
internacional nem delle emana. Se as obras de 
gentes descem até elle, deve-se tal procedi- 
S^fnio a intuitos didacticos. Para o direito internacional 
llÉStps. Unidos da America do Norte” são nome sin- 
* lar k e não plural. A permanência de elementos con- 
ederátiyos não modifica o Estado federal (Suiça, art. 
^p|mo não modifica o conceito unitário de Estado a 
^®cãó internacional permittida aos Dominions. 

jA-zona iimitrophe entre a Confederação e o Estado 
é aquella em que os Estados se obrigam a não 
^'océder no plano internacional ut singuli. Na agua 
da simples acção commiim, sem perda da inde- 
Kjàència dos Estados, pinga-se a gota de unitarismo; 
ffiota, crescendo, levará ao Estado federal e, depois, 
tótóario; E’ erro considerar-se Estado federal a so- 
p^lad-e de Estados que mantêm o contacto potencial 
^plAommunidade internacional, se bem que se te- 
Sffivèxcluido de qualquer actividade internacional. 

fe?scala de direito interno existe; porém a cisura 
||Éçsapparece. Entre a Confederação e o Estado (fe- 
âb òü unitário) o salto é revelável: passa-se da plu- 
PSàde para a unidade. Tal pluralidade e tal unidade 
^gppdem interessar ao direito internacional: União 
^ te§ pnfedéracão. Estado. A escala dos elementos uni- 
feos ;. não; porque esta depende do direito interno, amÇ 
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^gncêifo de Estadq e gradação do Estado federal 


da que tenha consequências de representação interna^ 
cional No Estado federal, ha relação de dependenci| 
das collectividades componentes para com o Estado, que| 
é um só. Tal como se dá com o Estado unitário. A*.%j 
riacões possiveis entre o máximo de centralização ejjj 
máximo de descentralização, entre o puro Estado utâj 
tario (formas ideaes) e o Estado federativo só se pas, 
sam no direito interno; não são phenomenos de direito 
Internacional. «f? 


3 , C o n c e i.t o d e Estado federal 


Na construcção dos Estados federaes, entrou pói 
muito a noção de soberania. Fazia-se. consistir a drff| 


IUUjUU C4. J.* v Y - „ .. ,rtv«™, 

renca entre Estado federal e Confederação no facto.;.^ 


ser a “união”, naqueUe, o Estado soberano, e, na Eon 
federação, de serem Estados soberanos todos os m| 
bros. Afastada, hoje, a velha noção de soberania, e pp| 
sivel manter-se a distincção? Noutros termos, a dicM 
tomia classica só existe devido á noção de soberania|| 
Alguns entendem que, destruída a velha noçao|§ 
soberania, reduzida á faculdade de decidir, em virtM 
do direito internacional, deixou de ser attnbuto dojj 
tado, e já não é possível achar o critério distmctivoj 
antiga thèoriá prestava o serviço de distinguir os E|g 
dos componentes e o Estado abrangente ou central,,||| 
soberano, aquelles não. Comprehende-se que, post|Jj 
lado a concepção da soberania, empenhe-se a doutrm 
■em procurar outro critério que sirva á distincção en|g 
Estados componentes e Estado central, bem como entj 
tal typo federativo e as confederações. 

No fim do Século XIX, tres theorias tentaran^ 


Jpaâó federal e podendo um dos Estados componentes 
jlefjihenor que a communa de um outro, que é que se 
iilfria.entender por fim nacional? O tamanho não bas- 
fffiá; nem bastaria a analyse do fim, porquanto fins da 
Pmmuna pódem ser relativos a interesses nacionaes, e 
^feèSsés locàes, objecto dos fins nacionaes do-Estado. 
Bs SSitd Vniesmo; Brie conservou a idéa de fim, tentando 
Iplmr-íhe o conteúdo. Mas, ao fazê-lo, voltou, de ced> 
|8inodo, á noção de soberania: o fim universal caracte- 
S^fjiEstado; o não-universal, a economia; ao fim do 
gstacio corresponde a competência, que ha de ser uni- 
^al ^cõmo o fim, •—donde a competência da cómpe- 
lincrav Na' Éstado federal, só o envolvente collíma fim 
universal e possue competência universal para realizá- 
quer que seja, a mesma vaguidade. Que é f im 
^ryêfáal? Qiie"é fim não-mniversál? 

íOutra theoria é a de Laband. A soberania é proprie- 
do poder do Estado, porem não o característico, 
caracteriza é o direito proprio de dominação. 


Herrschaftsrecht , de que dispõe qualquer Esta- 


° grande, seja o pequeno. Por maior que seja 
g&muna, não no- tém. Mas que é dominação? O di- 
ordenar a pessoas livres ou a communidades 
pessoas livres prestações e abstenções, bem como de 
BB pylas ao que lhes ordena. A communa emitte regu- 
^íf. ntos àe policia ou de impostos, comtudo tém de re- 


^teer as autoridades do Estado para impor o respeito 
H^gras,emittidas, Quando exerce direitos de domi- 


racterizar o Estado em relação aos circulos menaré|g 


teriores. Rosxn apontou os fins nacionaes do Estadq 
opposição aos fins locaes da communa. Tratando-sc 


exerce-os por delegação dó Estado, — exercício 
em. opposição ao exercício pelo Estado, 
proprio. Quanto ao Estado federal, o jurista 
^^não livrou-se da censura que se lhe poderia fazer, 
^^igiido trecho que lhe inspiraram os casos da Ame- 
Norte e da Alemanha: se alguns Estados, inde- 
entram em associação .que se faz poder su- 
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Os Fundamentos actives do Direito Constitucional 


perios a elles, alguma coisa lhes fica dos direitos de^| 
min^o que tinham. A critica tomou o exemplo doBr&g 
sil, em 1889, para mostrar a insufficiencia da ^ona^ 
DaS sagem do Estado unitário a Estado federativ . J| 
ciologicamente, o caso brasileiro ponsütuiu 
lógica; juridicamente, a federaçao e«atiu desde «a^| 
houve a estructura estatal e as infraestructuras dos E|| 
tados componentes, donde ser procedente a mü c^ ev | 
denciada a insufficiencia da theoria dos resíduos ^ 
direito de dominação. Em todo o caso P odena ^ ‘ J 
responder que,, antes da Constituição de -J 

se partira e compareceram ao governo e a constituinte,| 
de per si, os pedaços, com poderes de dominaçao. Per J 
deram-a soberania, despojaram-se de alguns »que 
direitos. A critica redarguiria que nao foram osEs adg 
e sim o povo, que constituiu, como possuidor do pod|| 
estatal, a esteuc.ura do 

contradicção na transformaçao do Estado ^ 
federativo, com os mesmos princípios norte-americano, j 
contradicção facilmente apontada quer hishmuj qu|j 

sociologica, quer juridicamente. A melhor ^aserj 

considerar os poderes de doimnaçao que fiear^jji 
Estados componentes como delegaçao do povo e A 
constitucional. Sabido que a regra e ser 
do poder estatal, para que fosse inre delegato o pod^jj 
dominação dos Estados componentes, também tare J 
legato seria o do Estado abrangente. 

Terceira theoria é a de Jellínek, qu P Mj 
punha o Estado não-soberado entre o indivíduo e o *|| 
lado soberano: o indivíduo obrigado por vontade ,Jj 
ranha remdo; o Estado soberano, por sua propna.sdj 
ade o Estado não-soberano, em parte regido e em pj 
,e obrigado por sua própria vontade. Distincçoes su P 4| 
ficiaes e inexactas. O indivíduo é regido, mas a sua v 1 
tade entra em conta, frente á lei, lei para a q - ..Jl 
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i-ônceito de Estado e gradação do Estado f ederal 


i^^^Iijaé/iiriuifas .vezes, a condido iuris , e nos demais 

E foíblemenío causal da obrigação.. Se tivermos de con- 
leraí o Estado não-soberano e a communa, as diffi- 
.JSadés crescerão:. a situação delles é a mesma; am- 
parte se obrigam por sua própria vontade. 
^^B|||0.rniente 5 Jellínek caracteriza o Estado pelo po- 
^Kêstatal: a organização própria, com a separação de 
distingue o Estado e os grupos não-estataes. 
^^^p^reciso o facto da auto-organização (o Estado 
^adp;por outros, ou pela vontade de outros, é Estado); 

possa, de >futuro } mudar a constituição, que 
fpft^Poder estatal é mais facto de ser e faculdade qúe 
Os Dominions não são Estados, porque não pó- 
É^ ^mudar de constituição. Era..o principal exemplo. 

a autonomia constitúcional seria o traço distinc- 
|^W0eÍla devem ser corollarios á legislação, a admi- 
pasfracão e a jurisdiccão. Se o Estado sómente póde 


Sxtrcer o poder constitucional dentro de certos limites. 


d^ ^Ióberano: a vontade de outro, superior, tira-lhe a 
Donde não ser a soberania a característica 
Ifístado: ha Estados não-soberanos. À superioridade 


PKfÈèoria de Jellínek sobre as outras é evidente; mas 


XX não se satisfaz com o critério de distineção, 
^^ue-iassentava. 

pma das principaes objecções é a de se admittirem 
Slfeautonomias, uma incondicionada e outra condi- 
pgga da. Autonomia condicionada é negação da autono- 
^^fetetòrna difficil saber-se onde se separam os Estã- 
^SbaÒ-soberanos e as collectividades não-estataes. Por 


-iJB Mdò. a autonomia do Estado soberano tém de.re- 

SlPter' 


P||p àr princípios de direito internacional, o que põe os 


M§^soberanos em gráu differente e não em classe 
gtópav differente da classe dos Estados não-sobera- 
Mênàntitativa e não qualitativa a distineção, de um 


^miò. de relatividade da autonomia a um máximo de 
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[Conceito de Estado e gradação do Estbdo- federal 




:e|Bstado não pode ser o grupo interior dé outro), 
Kr^rupo que se comporte, exteriormente , como Estado, 
^comportamento exterior estatal, quer se trate de Es- 
^^®quer de grupo que, no momento, se porte como 
^úppõe conceito de Estado, que preexiste ás duas 
Kifdèã, a do Estado e a do que se comporta como Es- 
^0Fortanto, ha differença qualitativa entre o Estado 
^rupo que como tal se comporta. Podemos e deve- 
llaias.tar a velha noção de soberania; mas, no lugar 
®|gfíica a qualidade de ser exteriormente (= no di- 
^^^Jiiiternacional) Estado, qualidade que certos 
^^plipodem, transitoriamente, assumir, indiscutlyei- 
^teifiexisíente no Estado federal ou abrangente, e não 
^istkÂte nos Estados componentes. 

dissemos que o direito internacional só se inter- 
ipa^ipelo probleima da existência do sujeito:, unidade 
míirçilidade , que siippõem existência. Confederação e 
Estado-são conceitos de direito internacional; (Estado) 
tó|grio e (Estado) federal — não: são conceitos de di- 
^tÇmterno. 

^hpinião vulgar não é nesta sentido. Daí a sua re- 
^onsabilidade em inúteis discussões e lamentáveis con- 
RsõÊs conceitua es. 

JKg^differença entre a Confederação e o Estado fe- 
dêSal; (tém-se dito) é mais de intensidade que de essen- 
^^P^isão por dentro , visão de direito constitucional, 
IHpz ;, .0 pudesse admittir; no plano internacional , de 
odo nenhum. 0 que importa ao direito internacional 
Ijlper quáes as superfícies convexas com que elle risca 
^seji. dôminio e o da competência distribuída aos Es- 
|a ^os ;‘Ora. nas confederações, a pluralidade surge; plú- 
gM ade de pessoas,, de competência, — portanto, essen- 
llglgnão só intensidade. De intensidade, e nao de essen- 
differencá entre os muitos typos possíveis de Es- 
tàdd.federal, porém também isto só se pó de apreciar no 
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^^^pppoiiipetencia deixada a um. só dos Estados, ou 
PI^É&tes: determinados que a exercem m conjunto ; 
^pfiislva, no> sentido de excluir , a dos outros. A parti- 
çfüé nos referimos, sem concurrencia. São os ne- 
^^pf^chamados domésticos, onde a autoridade é unia 
^^fe^ideterminação da Constituição e da forma do-Es- 
^^fé^-prgamzação..interior; c) regras aos orgãos do 
^^fe^piaos nacionaes; d) direito dirigido aos indiyi- 
j^^^|S|i;èterthinadamente; e também e) relações entre 
wm ãç e outro ou outros Estados, desde que permitti-. 
^^péld’ direito internacional. Aliás, a p ermissibili d ade 
pEBBHi ^résp eito só ás relações entre: Estados,-pois;"des- ; 
^®que o acto de exercicio v da competência fére regra 
j^^pÉeito internacional, deixa de haver competência ex-' 
pj ; porque cessou qualquer competência: é o abuso 
BK||íslação ou de administração. A delimitação das 
I Rpef éncias é exclusivamente internacional; e de or- 
^^^ piternacional o litígio sobre as competências ex- 
Ijusivãs. A esphera da exclusividade depende do desen- 
^myimento da matéria internacional (relações 1 , linhas 
^m‘dkptação interestatal) e da techníca scientifica. 
BBtófanto ao território, a competência comprehende: 
^gfuisição, a alienação de terriío-rio e a scisão entre a 
^Hp^tencia originaria (recebida do direito, internacio- 


devolvida , ou cedida a outro Estado; a partici- 
||||Jap dn condo mi rua 2 (território dos participantes) ou 
WÈMfoim perid? (território de outro Estado. 




I SAviso consultivo, n. 4, serie B, p.,24. 

;?Austria e Prússia, 1864-1866, sobre o Sc-hieswig-Holstem; 
£L;-; e Grã-Bretanha, sobre as Novas-Hebridas.. 
pAustria e Hungria, i878-1908, sobre , a Bosnia e a Herze- 
| (sob a competência originaria da Sublime Porta). 
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Nacionalidade é matéria que interessa a commurn- 

dade internacional. Â esta cabe distribuir originaria 
mente, a competência^. Cada Estado somente pode te: 
uma nacionalidade 2 . Indigenato local e indigenato gera 
só existem internamente, para consequências de direitc 
interno. Dupla ou múltipla nacionalidade so se da (por 
defeito actual das regras dg direito das gentes rew j 
doras da competência de lejislar de cada Estado) q fej 
do ha dois ou mais. Estados (conceito de direito mtep 
nacional). Entre duas entidades componentes de. Jg 
Estado federativo, pois que não são Estados, no sentm| 
proprio, não póde occarrer duplicidade de nacionali<|| 


I 


i 

Wà 


W- 
88 
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1 Mo Aviso ii. 4, a Côrte permanente de Justiça mternapiq 
nal deixou as questões' de nacionalidade ao domínio reservod^ 
(Sérí B n 4 p. 24) B’ a liberdade; portanto, a eoncurreng 
de competências f Mas ha de entender-se tal Uberdade dentro;| 
critérios sensatos, de critérios que se refiram a 
sançuinis, ius soli). Liberdade, e nao arbit^o Aqui, as ^ 
dsdes terão de se tornar mais sensíveis, para que se eüegu^g 
descoberta do melhor critério, e a technica internacional ev 
™SL.» » procurar o prmcipi. d. 
que tudo mostra existir e não estar ainda 

velado ou por immaturidade da adaptaçao entre os Estados (re| 

mm ««a» ~ p»r **? 1S“1 

Pensamos que pôr. uma e outra coisa . A que : , v|g 

cia só se dá no direito internacional; no direito interno, e n. 
sentido internacional ;.quer dizer: para os effeitos de dmtojf 
gentes, cada Estado tém os seus nacionaes, de modo que a|| 
um tóca uma nacionalidade. Póde occorrer, no *«*«*?* 
mesmo indivíduo seja de duas ou mais naoionahdades po^ 
dentro do mesmo Estado, nao póde haver duas ou - J 
nalidades. A nacionalidade exige o Estado; as colleotmda^ 
interiores não podem ter nacionalidade. . • 

2 Na Constituição espanhola ds 9 de dezembro de "Y 
art 24 2», alínea 2‘, permitte-se, á base de reciprocidade:® 
ternacional effeotiva e mediante os requisitos e tramites qu|* 
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■ 'Qonceito de Estado e gradação do Estado federal 


WÊ^M$9 ra ’ 310 & ano direito internacional, não ha 
differença entre o indigenato. local dos mem- 
*os : de uma federação e o indigenato local das collecti- 
Í|ÍH componentes de um Estado unitário. Dentro, a 
^^lençá, que exista, depende do direito- positivo. Vale 
^S|oderá ser mais importante aqui que àlém; ser 
^pl^çerituada a existência em Estado unitário que 
r&õutros Estados federativos. Só as consequências de 
politíco.-juridica podem criar a differença entre 
^^^genato geral e o local, e não ha qualquer suggestão 
^pfdsaido Estado unitário ou do federativo: o direito 
e só elle, decide-. 

"* ^Quando a collectividade menor exige o nascimen- 
ío?nd. seu território para a electividade aos cargos lo- 




càès/bria indigenato local, A regra, que insere na sua 
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xaf^uma lei, a concessão da nacionalidade aos natnraes de Por- 
tp|affe; .paises hispânicos de America, comprehendido o Brasil, 
ò solicitem e residam em território espanhol, sem que 
®|àm. a nacionalidade («ciudadania»,- diz-o texto) de origerm 
pptgalinea,■ permitte, quando nos mesmos paises não haja leis 
^^|‘prohibam, ainda que não reconheçam o direito- de reei’- 
®|rdade, a naturalização dos espanhóes sem que percam a na- 
^Ipldade de origem, Não Xére o principio jurídico da nacio- 
^Kade unica; trata-se de permissão de ordem política, A ; Es- 
l|||a8 concede a nacionalidade, porque tém interesse em cha- 
^p|5seu território^ os descendentes de espanhóes-e em dar aos 
|p||hóés emigrados possibilidades maiores, de ordem política 
|c|al, nos paises hispânicos. Certo, é phenomeno que irá com- 
gCar.extraordinariamente o direito internacional privado. Qual 
^g|napional, a da primeira oipa da segunda nacionalidade? Ger- 
|pÍe,i as duas; portanto, dois estatutos pessoaes, applicavel 
pelo juiz do Estado que considere nacional o indivi- 
'Estado terceiro, terá de consultar o -direito das gentes, 
|g|SBjfe houvér solução convencional ou unilateral coincidente nas 
^lS|lv de direito internacional privado dos dois Estados interes-. 











0 , Fundamentos acmes do Direito Constitucional 


Constituição, estabelece-o em effeitos. Outros ha, e | 

tr ° S Úe fóra 'Isto Í perante o direito internacional,-, 
territeriÍ nacional é um só, uno, impartrvel. Por d ejgg 
Se é uno, por ser nacional, mas divido para deü^ 
Scão espacfal das zonas descentralizados, tal como,, 

t:: ^ 

e^tes^V^partiçâo espacial, - resulta | 
outras razões jurídicas que justificam considerasse^ 
deratteo e não unitário, o Estada. 0 temtono da f | 
lectividade componente da federaçao e tao seu qua^t 
são das conectividades constitutivas do Estado unitan 
os territórios que lhes correspondem. Temtono so «g 
ste um eme é o nacional; as partes delle, que tocam aoj 
«Ü da federação, são submetidos ao poder eg 

cialmente delimitado de taes unidades mternas, ' gg 
o mesmo com os “territórios”, como « do Acre ap ^ 
com a differenca de gráa de submissão , & r ^ 

depende de qualquer direito ao temtono, mas da resu, 
tante das funcções deixadas, pelo toeito positivo a 
um dos membros da federação. Os ; Distnc os fede,.^ 
de governadores eleitos, são menos submetidos do q| 
os Districtos federaes. de governadores nomeados^E 
‘ districtos federaes com os vétos ás leis^distncta® ^ 

submetidos que aquelles cujos vetos sao devolvidos. 

exame do poder legislativo do Districto. Toda mi e^eq 
assenta em elementos juridicos extratemtoriaes. O te| 
Xrio é um 50 , „0 Estado federativo « no umtanoj 
divisão de direito interno, de igual nat 'J rez “' | 

unitário e no federativo. As diíficuldades de alteraçj 
de juncção e de divisão derivam de obstáculos cna . 
pelo direito positivo, que pódem ser tao gianc es 1 . , J| 

tados unitários quanto nos federativos. Por is o 

não póde discutir c 


Conceito de Estado e gradação do Estado .federal 


fídoi-iimitropbes as fronteiras (Brasil, 1891, art. 34, in- 
Soviet, arts, 1 b, 6)se bem que a Constituição 
internamente, exigir o rito constitucional federal 
||cul, quando a modificação das fronteiras nacionaes 
ISjjpta na rectificação das fronteiras de uma provim 
ív(Àustria, art. 3, 2 o ). 

p;'Xém-se dito que é o volume da competência que 
Iflt^ííferentes os grupos interiores e o Estado; outro- 
a distribuição da competência é feita, origina- 
Qifliite, pelo direito internacional; portanto, não póde 
havei differenca qualitativa. E’ exacto que os grupos 
^Êestataes e esíataes differem quantitativamente: a es- 
^|ra da competência varia do menor ao maior, sem 
qííe o Séja em funcção do tamianho delles; mas, neces- 
fariâmeiite, a competência do abrangente conterá a dos 
airángidos, pelo menos em certas matérias, ou não se- 
^qlabrangentes. E 5 exacto que a distribuição das com- 
^pSçias constitúe o própria direito internacional. Po- 
rfm/não é exacto que todas as repartições de competen- 
mf-toquem ao direito internacional. Já aqui vae sur- 
Mfo 'elemento qualitativo-, a cisura, que distinguirá o 
jgifãdo federal e os Estados componentes, bem como, o 
piado federal e a Confederação. Retidas ou distribui- 
aaslas competências, o direito internacional cria-se a si 
falilmo, ao seu objecto, mas o seu objecto (ou elle mes- 
B^que» no caso, .se identifica com o seu objecto) não 
Ipt&vá repartição vertical ou horizontal, que o Estado, 


éxèiÇendo a competência dada, faça interiormente 1 . No 


Êfe-Se, no. momento de se criar um Estado, a constituição é 


BÉfPbr outros Estados, ou pela Sociedade das Nações, e o Es- 
mudá-la, a situação jurídica originaria não serve de 
I pM énto contrario: ao nascer, o Estado encontra um direito, 
^R||- .torna seu, como o direito que o Estado já existente en- 
jgpláfia no território annexado. 










Fundamentos actuaes do Direito Constitucional 


Estado federal, os componentes não recebem a compejj 
tencia internacionalmente distribuída; recebem-na con-| 
stitucionalmente, internamente distribuída. Sirvam de ;| 
exemplo- os Estados brasileiros sob a Constituição de| 
1891; a Finlandiá entre 1809-1917, província autonomaJ 
com administração e justiça próprias, nacionalmaae { % 
finlandesa. No momento, o direito internacional L em. p|| 
Estados como pontos de referencia; são elles os recc 
dores da competência distribuída; a commumdade in-| 
ternacional só se preoccupa com os componentes d u ^ n - ‘Jj 
deixam de proceder como íaes e procedem como s a|j 
dos. O crescimento da ordem supraestatal e a diminira 
cão da ordem estatal traduzir-se-á na redístribuiçao da?| 
competências, como se passa, na historia dos Estado^j 
do federalismo para o- unitansmo, ou de uma con e er ?|| 
cão para outro typo de Estado federal; mas já é outai 
problema. Permanece incólume a proposição a que c^ 
.ramos; a distribuição internacional das competenci^I 
vae, de regra, aos Estados, e estes distribuem, constittfi 
cionalmente, as competências dos outros grupos. A difjj 
fcrença não é radical, nem poderia ser; não porque o| 
grupos e os Estados sejam da mesma qualidade, e sin| 
porque a unidade do direito impede que haja incomp^ 
tibilidades entre a distribuição interna ,e a de direito m 
ternacional, incompatibilidades que o primado do dirç| 
to internacional cortaria cerce, affirmando a distribua 
ção originaria. Quem diz primado diz distribuição Qi|| 
ginaria, competência da competência, o qúe exclli | 
qualquer possibilidade de se salvar 1 o termo “soberania. 


I.Verdiioss e Kunz procuraram fazê-lo, ■ distinguindo a 
berania como conceito jurídico de presupposiçao (qualidade aby 
luta, essencial, do Estado) e como conceito de conteúdo 
peito internacional (Rechtsinhaltsbegriff), á maneira de SMJ 





.18 

: 

AÍ1 




ü 


t, Conceito de Estado e gradação do Estado federal 


«Jp^àdqs”. A particularidade dos Estados, em rela- 
outros grupos, está em serem os directamente 
ÇBfítetfdos ao direito internacional: chamar soberania 
^febinissão é dar a uma coisa nome que nada tém de 
com ella. Submissão. crescente, o que expõe 
lllptio â maior impropriedade, a cada vez mais accen- 
ao phenomeno nomeado. Conteúdo 
provavelmente no sentido de -mais nitido dis- 
^ígaciáf-se da palavra soberania. 

tbcoria de Verdross e de Kunz, a subordinação 
IglÉA ao_ direito internacioinal e a autonomia consti- 
tpçiòn ai são as características do.Estado; mas as expres- 
*.subordmçã°” e “autonomia constitucional” não 
ijg||í>«rá- Póde haver entidades directamente sujeitas, 
p^eremfiados; e autonomias constitucionaes, sem 
Subordinação ' directa ao direito internacional. Aliás, 
^pf-egam a expressão “Võlkerrechtsunmittelbarkeit”, 
jgg|çâiatidade de direito internacional, insufficiente á 


< 


^hzação do facto. Serviria ás commissões interna- 
pnaès (Danúbio, estreitos, governo da bacia da Sarra), 
|j|ggièdade, das Nações. A autonomia constitucional 


I 

1 


: : 


^ger perante o direito internacional. E’ essencial que 
^ompetencia e a autonomia não tenham, acima de si, 
ma. ordem jurídica, que não seja a da commumdade 
) ^^acional. Estado é a entidade, não só irnmediata á 
Míirtunidade internacional comq também atrio-constU 
1 lle necebe do direito internacional o poder de se 


: v.C 


o ultimo não seria conceito de soberania; o nome 
Salva-se- um nome quando só se erra no conceito; 
conceito e nome. são errados. 

jPfSi®; atte ndemos a que os Estados não podem exercer o .po- 
HgpistituciQnal fóra de certos princípios de direito internaoio- 
JSP° Pewebexnos que' o Estado a que se dá o adjeetivo de 
|(Ígjp 0> é ' elle, Estado de autonomia constitucional 
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,., . 0 n pxerre ou só, ou em commum eom out.r| 

constituir e o e >, * interponha outra éá 

SSSSsüsr-i 

Snsçrs£«?3| 

qualitativa, e não só quantitativa.^ Certo, aj^ ^ 
de poderes é importante, porem nao M 

diatidade da distribuição de competência. M 


Para a opinião de alguns, o Estado normal é o É§ 
tado^unhariof com seu — «££ *. S5H| 
WZTZiZl de°»nStuiio. de .ei, de podei 

Corresponde-lhe a unicidade de representaçacn nasjg 

lacões internacionaes. Os Estados compostos - »| 

- Mais uma vez se confundem conceitos de direffl 
maes. Mais uma ve/. oe internafejü 

internacional e de direito m erno. < ’ ^ unitafi 

nalmente, nenhuma differença entre o Estado umta|| 
e o Estado federal. A unicidade de representação J| 
exclusiva do Estado unitário, nem se nega a possjjg 

dade, hoie —f4^ados uni— ,M 


relativa: a potestas summa 

SS, .orno instrumento d|| 

lução liumana. 
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sive de todas as possíveis formas que vão de um a outr 
desses typos ideaes e abstractos, ou de legislativo unj 
ou bicameral, também o tém elle de se fazer federatgj 
ou unitário. Se era unitário e fez-se federativo, os 
momentos são facilmente perceptíveis pela distanciajjM 
tempo- já era Estado quando se descentralizou a phngj 
de poder ser tido como federativo. Se proveio de outrjg 
Estados, que se agruparam, o facto de terem sido a ||| 
rentemenisg simultâneos o nascimento do novo Estadqj| 
o advento federativo não póde influir na theoria do 
tado federativo em geral: simultaneidade occasion g 
accidente que não fére a substancia do Estado; hqgm 
momento em que os Estados desappareceram e sd fgp 
deu o nascimento do outro. Tal successão immediatà^ 
conceito jurídico normal; apenas occorre que, se bem 
que ao direito não repugne a noção de simultaneidap 
a successão immediata traduz melhor. . 

Feitas as considerações que acima ficam, facil 
distinguir as Confederações e as federações. Aquè||| 
abrem, palheta a palheta, para o plano internacional^ 
seu leque, e cada Estado está, para com o direito^ 
ternacional, na situação de entidade immediata, Pri||| 
riamente auto-constituivel, em virtude de uma prim|m 
distribuição das competências. Os outros, não: par||| 
direito internacional, são apenas espheras interioresM 
competência, criadas pelo Estado, dentro delle e pj|jj 
eff eitos de direito estatal. Não são, propriamente,;,E| 
tados; e o nome, que se lhes dá, turva a terminol||| 
jurídica, pela ambiguidade e pela difficuldade de s<|' 
tabeiecerem, nas adjectivações, as differenças entrego 
deres, leis e funcções da collectividade abrangente e.d 
abrangidas. Acertadas andaram as ConstituiçõesJg| 
deixaram ao sentido do direito internacional a design 
cão de Estado. Províncias ”, países , regiões 
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exnressões anais próprias 
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|fôes cujo campo de competência é dado pelo direito 
llférno, constitucional, ou não. 

confederação, a despeito do que se doutrina ..vul- 
pmente, não constitue typo rigido; ha toda uma es- 
èPtração de typos. Só é essencial que persistam os 
Itados, no sentido proprio, que é o do direito interna- 
^foiial. Caracteriza-se a ligação^ entre os Estados, rece- ‘ 
iíído.cada um, da communidade internacional, a com- 
Jencia immediatamente distribuída, e exercendo-a no 
tífíido de certa limitação reciproca, que não faça in- 
ítpór-se entre os Estados e a communidade outra en- 
dãde (seria perderem elles a immediatidade de direi- 
igçMa aiiío-constituibilidade). Aqui a variação é qiian- 
fitátiva e vae dos typos confedèrativos conhecidos e pos-> 
yeis até os Estados que, pela limitação de competen- 
k ainda internacíonalmente distribuída, ou primaria, 
ictsL estão a deixar de ser Estados. Para que occorra a 
Bstencia deste Estado-limite, é preciso que ainda seja 
ternacional a distribuição, ou, para empregar termos 
b£Kunz, que as limitações provenham de titulo inter- 
acionai 1 . 

;; Em certos Estados federativos, a uma das colleeti- 
idades componentes a constituição federal deixa ou 
ince de funcções de ordem internacional. Nem por isto 
hiembro do Estado passa a figurar como entidade :im- 
lediata á communidade-internacional: primeiro, por- 
i!e ; entra em contacto com ella como orgão do Estado 
g||deral; segundo, porque, com o contacto, não adquire 
3; caracteres de entidade immediata e auto-constituivel. 
ntre elle e a communidade está, de qualquer modo, a 
èllicula do Estado federal, que é a unica collectivida- 


|yi. j. 
íÉ-53 8. 


Kunz , Die Staaienverbingungen, Stuttgart, 1929, 























■r^f'.' >.:í | 

;taf*Ig|P 

WSH 

®S1 I iiifs 
WWMê?$ÊM 

'. \ 'j 'Z. i ’- ,,t >’ r ítt! 1 ^ 


0, Fundamentos actuaes do Direito Constitucional 


de estatal, no sentido proprio, isto é, do direito intesa 
nacional. A distribuição feita pelo direito ^naci^ 
nal é primaria; rigorosamente, só a commumdade d s| 
tribue as competências. A distribuição feita d ^á 

to constitucional, ou como contendo delle, 6 
rigorosamente, o Estado, seja unitário, seja fed ^ ’ 
i seja um dos muitos typos que estabelecem a co^ ■ J 
dade entre estes dois extremos, nao distribue,^ att qJ 
búe, devolve. Dá-se, então, uma subdistnbuiçao^a 
terreno do direito nacional, direito que pode mudar| 
dentro do branco da distribuição primária, sem que-igj 
teresse á ordem jurídica internacional. _. J 

Inversamente, pódem- Estados, no senti o propii rí 
por meio de tratado, quer dizer, perante o direito dag 
gentes, renunciar, em principio, aos poderes que caben| 
a cada um delles, separadamente, em virtude da dis rijj 
buicão primaria, sem que permitiam a modifxcaçao PóJ 
um acto de direito interno. De ordinário eUes se rese^ 
vam alguns direitos, além dessa reserva da distnbuiç^j 
primaria, que é o facto de se ligarem por tratado e na|f 
admittirem modificação fóra do tratado, vale iz«r -J* 
a vontade perseverante de se manterem, a despeito 4^ 
laco federativo, com o caracter de Estados. Ao con ^?J| 
rio do que occorre com as unidades componentes dagi 

Estados federativos americanos, o direito das gem<?|g 
ainda recáe sobre taes entidades, ainda as subor 
immediatamente, ás suas regras, distribuindo-lhes,coi|| 
petencia. Tal o caso da Bavierâ, da Hessia, de B ^ den ;|| 
de Wurtemberga, na Alemanha de 1871, a contradizer -,M 
theoria de Verdboss e de Ktjnz, e a justificar o que acU ?S| 
dissemos: Estado é a entidade immediata a commuMg 
dade internacional e auto-coustituivel, que recebe do di| 
xeito internacional o poder de se constituir e o exerc|j| 
ou só, ou em commutn coun outro ou outros, desde que-| 
com isto, não interponha outra entidade plenamen ,J 



IWf^onceito de Estado e gradação do Estado federal 

m m -■. _________:__ 


iSR ituiyel entre elle e a communidade interna- 
Ifisto é, permaneça no- direito internacional. O ser 
^ediáfo e. auío-constituiyel não basta.'Por outro la- 
^Estado que faz reserva de poderes, ainda que per-, 
P^iniediatidade de exercício, não perde a de direito, 
^|k;-entidade componente a que se dá funcçao na 
^^^intefnacional não adquire, pelo facto do contac- 
^fmmedíatidade a que se- allude. A distincção- é re- 
obriga a esclarecimento, pelo menos, da theo- 
fStlysada, da qual, aliás, s.e exclúa a noção de so- 
^^iaV .que de nenhum modo se justifica e contra a 
^pí&:bem Kelsen, inspirador de ambos, em se in- 
^^g|oberania sem competência, som a distribuição 
Armaria, não é soberania. 

j^partir de 1926, os Dominions criaram typo ínter- 
®àf r entre o Estado ligado internacionalmente a ou- 

Ssassír.'-- _ __ _ 


Ui 
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^^BÈáyiera, Hessia, Baden, Wurtemherga) e os com- 
llfèfitês das republicas federativas americanas. Ad- 
iriram personalidade como membros da Sociedade 
aflNaçÕes, e exercem attribuições internacionaes, in- 
^Siye o direito de concluir tratados. Uns têm certa au- 
Ipímiá constitucional, e outro-s não. Se, por aquellas 
internacionaes, pódem parecer Estados, tira- 




p|ál caracter o facto de não ser primaria a distribui- 
^^elque desfrutam: deriva do direito constitucional 


BESrâ-Brêtanha, e não do direito das gentes. Mais uma 
pfevidencia a insufficiencia da caracterização dual 


I 


^fédlatidade, auto-constituição) de Yerdoss e Künz. 

âSisiralia e a África do Sul teriam os dois elementos, 
JW 1 :' • ^ 

^^ftograrem ser Estados. Porque? Porque se interpõe 

S^Séiles e a communidade internacional entidade 

^cònstituivel, qiie é a Grã-Bretanha. 

fiíssemos que cada membro de uma confederação 

fâ|| conservando a sua còmpetençia immediatamen- 
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te distribuída e exercendo-a no sentido de certas lin 
tações: todos persistem Estados. Como explicar que 
Confederação também seja pessoa? Immediatam|| 
submetida ao direito internacional, personalidadè:,;? 
direito das gentes, desenvolve a sua acção como um I 
tado. Ha quem lhe negue a autonomia constitucioffi 
Consequência das theorias dualistas do direito, pore^ 
mais confusão que consequência. Ainda para taeso||| 
niões, a autonomia constitucional poderia resulta^b 
tratado. Em verdade (aqui as theorias monistas cham^a 
a si toda a explicação), nada obsta a que o tratado cog 
tenha em si a constituição da nova entidade internafe 
nal, ou que estabeleça as raias da autonomia constug 
cional. A’ Theoria geral do direito internacional nãq||| 
pugna o typo confederativo de organização energil 
com os tres poderes clássicos, á semelhança da Corijg| 
deraçáo das Provincias-Unidas de 1579. Também Jr 
0 requisito da auto-constituibilidade soffre a recoa^^ 
sição que propusemos. Não se diga que o tratado é,S 
si só, a constituição da entidade confederativa, e 
isto satisfaz a exigencia da theoria de Yerdross .|® 
Kunz. Ter uma constituição não é ter autonomia co|g^ 
tucional. Rigorosamente, para elles, a Confederação-^ 
seria Estado. 

Melhor se esclarece o problema, com o raciop^ 
que vae seguir. E’ principio de direito internacional 
nenhum Estado se obriga sem querer obrigar-sé; || 


todo tratado, toáas as partes devem estar acordes.( gjfl 
de o momento em que um tratado fundisse Estados^M 


teria de tratado o nome e dissimularia carta consíi|| 


cional de nova entidade criada, absorvente, federa^ 
ou unitaria. Desde que o tratado os não fundiu e deixOS 


a cada Estado a sua qualidade de Estado, quer dlze || 
não os excluiu da distribuição primaria por pa) te V 
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^^minünidade internacional, só o tratado — portanto* 
cuíaanimidade dos Estados — p*óde modificar a situa- 
r ap estabelecida: a Confederação nasceu no domínio in- 
e nelle permanece; quer o tratado dê pode- 
^^pi-to-co-nstituintes' á Confederação, quer não os dê, 
li!fe;um cerne constitucional, que é o reflexo dos prin- 
raLOf internacionaes regedores do tratado. O que é pre- 
llqÇé que os Estados componentes não cessem de ser 
SÍ8s, em certas matérias, pelo direito das gentes, por- 
p|J;no caso contrario, deixariam de ser Estados. Ou- 
^|im, que a nova entidade não* se torne plenamente 
fo-çonstituivel: se tal se tornar, estará interposta a 
peliicula de uma entidade absorvente, que tirou, ou pó- 
ffíirar, ás entidades agrupadas o papel internacional. 
@feo o que importa é mais a auto-constituibilidade do 
ter constituição, o Estado que entrou em um gru- 
l ;?submetendO“Se a eventual reconstituição, sem una- 
íimídade, ou, a seu respeito, sem o seu voto, ou contra 
fseu voto, nao se reservou direitos, -— renunciou á dis- 
p|uição primaria da competência, 
te^podemos, afinal, resumir as nossas meditações: 
f$Mdo é um poder estabelecido em certo terrtiorio e so- 
i^è certa população, com uma competência derivacia, 
2 g imariamente , da communidade internacional , ainda 
guè não a exerça sozinho, desde que permaneça em 
I ontacto potencial com a ordem jurídica originaria, que 
do direito das gentes. 

■Swgpesde o momento em que se cria o Estado, uníta- 
ttApu federativo, os componentes ficam sem o contacto 
jom o direito internacional, contacto pelo menos potem 
||p> tanto assim que, em todos os Estados federativos, 
Recessão é crime e não se preveria, sem contradicção, 
|psj textos constitucionaes, a possibilidade de separação. 
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5. 0 problema de $ ciência e de 

arte política 


Quando às coIonias norte-americanas se aggregá|i 
ram na Republica* verificou-se avanço evolutivo, ca,u4ji 
sado e -explicado pela lei de crescente dilatação e inte^ 
gracão dos corpos sociaes. Não se adoptou, todavia, 
federalismo puro, tanto assim que não são os Estado^ 
que se juntam entre si e ditam a Constituição, ; —■ .é-p l 
povo dos Estados Unidos, entidade continua, estranhã^ 
ás scisões das fronteiras interiores, que decide do P en ||| 
sarnento organizador e dos princípios estabilizados naál 
lei maxima. ■ 

A insuííicxencia dos juristas e dos políticos, que ih||| 
fluiram ou fizeram a Constituição brasileira de 189||| 
trouxe ao Império unitário a nova estructura, sem atj| 
tender aos verdadeiros princípios informativos do fe-|| 
deralismo norte-americano e, o que é mais grave, sei® 
olhar para o país, a que se destinavam os novos textosjjl 
Já não nos referimos ao excesso de Campos Salles, Mgj 
nistro que falava de soberania dos Estados, nem de ou|j| 
iras aílusões, constantes dos A/maes da Constituinte, ema 
que se evidencia a parca e defeituosa noticia da coi|É| 
cepção federalista, que se esboçava no mundo e de qu||| 
era ponto de partida, sujeito a posteriores caracteriza^ 
coes, a Constituição norte-americana. Referimo-nos a|l 
consequências que deviam ser tiradas da differcuça|| 
histórica entre o Brasil e a America do Norte: vinha-seà 
da unidade imperial, suçcesssora da unidade coloniàll 
que pairou e sobrepujou ao particularismo administra^ 
tivo das Capitanias e ás tentativas portuguesas de dé|j| 
membracão. E’ interessante notar que a affirmaeão dajj 
unidade, a resistência á fragmentação colonial teve cqjg 
mo fócos principaes, sociologicamente reveladores, 


‘ ' ... .Jjfc 
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Bjfeâ-tiro cia campanha antibatava e a Província do Rio 
|^^^e : 'do Sul. 

Europa, o Império Alemão, sob a Constituição 
Bplmarckiana, dava-nos o exemplo de uma união de Es- 
base de tratado, com a hegemonia prussiana, — 
Bplfibtura que fazia: do velho Reich, não uma pessoa 
^^i^ica composta de milhões de membros, e sim, tão 
vinte e cinco membros 1 . Dois pontos incompaii- 
■gjfg^com a organização democrática: o federalismo 
H|jrcj5»,è aHbegemonia de um dos membros componentes. 
B^íbomento historico, fez Bismarck o mais que podia 
ppjjf lS- Poderia repetir, do alto da sua missão de eorise- 
Bpsçiás ainda imprevisíveis, o celebre dito de Leònab- 
IdÕ^da Yinci. Em todo o caso, a enormidade da Prússia 
■ffifgváos outros Estados justificava, até certo ponto, no 
Kppe'n .0 do pensamento político, a preeminencia meca- 
lp |rniente determinada. A Revolução de 1918 é que vém 
^miper o equilíbrio historíco-mecanico, consagrado 
^^là" Constituição bismarckiana, mediante a irrupção 
I gpÉ àr e radicaPsocialísta. Elementos, estes, necessária- 
Ipenfe unitaristas. 

Pjly Qs factos norte-ameií canos apresentavam-se aos ,es- 
Kiritos do Século XIX e começo do Século XX como ex- 
HpSjsiyQs de principios americanos e europeus. Na Ame- 
Ej|àv a construcção jurídica adquiria finura aprioristi- 
^p5çerto jogo raciociiiante, assaz explicável peias ori- 
e pela philosophia dominante. Na Europa* a scien- 
jurídica apresentava maiores exigências, principál- 


Ep^te devido á critica philosophica e á existência, lado 
de Estados federativos e de Estados unitários. 


P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reichs, 5. 
B; Berlin, 1911. vo!. I, p. 97. 
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Impunha-se a adopção de theoria juridíca do Estado fe^ 

deral. Qual seria ella? :$ 

Segundo a theoria de Calhoün e de Seidel, os Esí 
tados que se unem, ou perdem a “soberania” e esta pas¬ 
sa ao novo Estado, ou não a perdem, e tém-se a'Confe¬ 
deração. Não ha meio termo. Typo unitário ou typo com 
federativo. Duas formas ideaes, puras, extremas; ou 1|| 
do, ou nada. Ou ha tratado que liga os Estados, ou ha| 
Constituição que os funde. Constituição, que seja ac 
mesmo tempo lei e tratado, não é possivel; ou é um| 
coisa, ou é outra. Formada a Confederação, o tratadc 
não se póde tornar lei: ou subsiste, e cada Estado con 
serva a sua soberania; ou o que se fez não foi um tra 
tado, e sim um pacto criativo de um novo Estado. N- 
ultimo caso, no momento de pactuar, os pactuantes di| 
xam de ser Estados. Daí a conclusão de Calhoün: oug 
Estado federal é méro laço contractual entre Estados, 
ou não tém nenhum fundamento jurídico. A rigidez 1 | 
gica evidencia apêgo. ao raciocínio abstracto, a despe| 
to de factos como a Republica norte-americana, a Con 
federação suiça e a Alemanha de 1871. Juntem-se a estes 
a Suiça de 1874 e a Alemanha de 1919. 3 

Depois, Jellinek partiu da criação do Estado como 
phenomeno historico-cultural. O povo preexiste ao E| 
tado nacional e, adquirindo consciência da sua unid| 
de, traduz tal sentimento, organizando-se em unidade 
constituindo, àssim, o Estado. Tal criação consiste Ç||j 
que a nação cria estado de coisas que permitte o 
cicio das funcções da vida collectiva e a formação 
orgãos pelos quaes se torna capaz de vontade e de a| 
ção. Nascimento de Estado e Constituição dizem a me| 
ma coisa; pór isto, uma e outro hão pódem ser dedu 
zidos de actos jurídicos: necessariamente os excede^ 
por ser criação historico-cultural, e não só jurídica,t| 
Estado. O direito junta-se ao facto, não o cria. Pjl 
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não é susceptível de explicação exelusi- 
jurídica o Estado federal. Nelle, os Estados 
ggi^lares tomam parte, porém na qualidade de for- 
Ifhisforico-sociaes. O que é importante, juridicamen- 
^^ntre ; elles, é o tratado, quer na determinação das 
^^líilas. para a entrada, quer pela prova de não con- 
direito publico dos componentes a formação 
^foVo Estado. O fundamento do Estado federal não 
tratado, nem na Constituição, que exista, nem 
Pprômul§ação pelos Estados componentes; escapa ao 
^^^juridico. 

jp^iheoria, reconhecendo, na terminologia deíeituo- 
Ifiòltempo, que o direito é apenas um dos processos 
;iaes, uma das dimensões, nega que a questão do fun¬ 
damento se possa levantar no direito. Exactamente o 
é que se passà. E 5 impossível excluir o aspecto 
Toda formação de Estado federal traduz phe- 
TOmftúQ de adaptaçao; o processo, se nao o mais inter¬ 
nado, pelo menos o em que o laço federativo se con- 
|tiz : â fundamentalmente, é o jurídico. Não se nega que 
^ffação seja social, no sentido de nelle intervirem pro- 
Wfilf; de adaptação (ethnico, político, moral, ecónomi- 
“®|Iigioso ? artístico) e não necessariamente todos (a 
&||Íp póde ser só politico-economiça, ou só ethnico- 
B||a, etc.), mas é mediante o processo jurídico que 
^^ado federal nasce. A unidade política sem a inter¬ 
dição do facto jurídico é insufficiente para surgimem 
®Sí ; Bovb Estado. 

§||Á : ..origem do Estado federal não é necessariamente 
Ijffâtado.; movimentos nacionaes, ou globaes, pacíficos, 
■HP» guerras com effeitos de unificação, pódem ter 
consequência a apparição do Estado federal. A 
dos componentes não conta; conta a vontade 
sm^^^dominanies, esparsos por todos elles, ou por alguns. 
f|||ós Cantões tiveram de se submeter ao Estado fe- 
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deral, em 1848. Por onde se vê que o Estado federal^ 
de nascer pelo mesmo modo que o unitário. Dai a tirar 
se como fez Le Fur, que o facto nao e susceptível de,|g 
plicacão jurídica, longa distancia vae. O desapparect 
mento de Estados, no sentido proprxo, e facto natur| 
que o direito internacional reconhece. Sociologicamen 
te, só é anormal no que desattende a princípios funda 

men ÍoEstado federal nasceu de tratado, os Esta<j| 
no plano internacional se obrigaram a criar Estadp^j 
que serão membros: porque o fizeram na amb.eneia i^ 
ter nacional, delia recebem, para o novo Estado (otag|| 
lhor o' novo Estado instantaneamente ou immediam 
mente recebe), originariamente, a competência dista 
buida. As bases constitutivas insertas no proprio trato 
do ou a Constituição que se fizer será exercício daquel 
la competência e derogará as Constituições dos comp 
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1 Pontes de Miranda, Intfoducção A Política 
Rio de Janeiro, 1924, ps. 154, 155: «Pôde 
circulo social sem que se verifique evolução. Porq . , 
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. sentido matnemaucu/, * hiwHtíMB 

terior, isto é, se não resultam ou se nao proauzem a 
do quantum despotico. Pelo açcommodamenta, tr » duz ^ 
teracção geral e permanente dos membros dos grupos, que ag 

T°Z .v.luUv, o que a <»"«»*£ 

scente eetebiliaade) e. pole, a dimmuiçao » * J 

membros dos grupos (principio da progressiva <üm «gj 

çuantum despotico). Mas ba outra supeiíll 

que se exercem na superfície dos ciroulos (tensão «P*U» 
interacção entre membros de cbculos mais torgos)^ 
ma resulta da compressão reciproca: se ba dilatação s 
delia resulte ou sem que ella determine a dimmuiç ^ 

cia não ha evolução ,porque não se marca nenhum grau d ,a|g 
tacão realizada, não se verifica a estabilidade crescen ^ 
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^^fel ; no que a contravierem. Executado o tratado, ou 
^je : de sa ppa re ce pela execução (nada obsta a que acto 
f§iMnácional tenha o resultado de extinguir Estados, 
fiando são elles livremente que preferem forma acorde 
e§13a ; lei de crescente dilatação, é integração dos cir- 
SJfòs sociaes e, portanto, superior), ou não desapparece, 
^^íStindo 0 contacto de cada um com 0 direito inter¬ 
nacional. Lá, temOs o Estado federativo'; aqui, a Gon- 
iMv>' - ■ 

|||Em certos casos — México, Brasil, Áustria (1920) 
^Estado Federal nasce sem tratado; Não- se veio do 
^p|pÍo para a unidade. Yae-se da unidade para o múl- 
t§l|>KEntão, o elemento imitativo (syinetria com outro 
Estado inspirador) perturba a estructuração- dos Esta- 

••• -i - . . ' 

losiféderaes. A explicação consegue repôr nos devidos 
Jef&ds o problema. Estado que passou do unitarismo 
federação, 011 o fez.em virtude de administração , acto 

^erícialmente subordinado á unidade de fóco jurife- 

- ; 


®tea’de melhor solução para a vida. Se 0 povo A, grande e 
ígjppatria, sem se mesclar, naturalmehte, ao povo vizinho. B, 
^^nfluir, hranda e espontaneamente, sem no. assimilar e sem 
Eper nar idêntico a si, occupa-o com violência, podemos dizer, 
os critérios exactos da política sçientifica, que 0 povo. 

MíhaMais cedo. ou mais tarde sentirá as reaccões, que ge- 
IgggPp so se compensam quando o povo A é, desmesurada- ■■ 
^M& superxór a todos os outros interessados na luta. Mas;.se 
^pirftemhrannos 0 passado e observarmos 0 estado actual do 
^Kgyveremos que taes po-vos absolutos não existem, nem exi- 
^Riifiiunca. Porque nenhum povo foi 0 maior durante gran- 
Jgllíodos da historia. A verdadeira e sabia política interna- 
^^M|Gònservativa é a da justiça e a do arbitramento, a do acôr- 

I ias convenções e tratados. Quando a violência é 0 crite- 
Éerros tornam. aleatorio 0 futuro das grandes nações,, por- 
»õ;põdem prever aonde e com que intensidade se produ- 
subconsciente dos outros povos, as reacções latentes aos. 
SSfilctos». 
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rante 1 , ou de desaggregação. No primeiro caso, châ|| 
se-lhe Estado federal e, talvez, Estados aos compo^gg 
tes, dando-se ás coisas nome que lhes não convém/ ^ff 
nomes não mudam a natureza das coisas, sè bem 
termos improprio-s criem confusões e empecilhos, 
segundo caso, o problema tém de ser planteado peranj 
leis sociologicas, perante as leis de evolução 2 . 

Finalmente: I. O direito internacional é que regl| 
la o nascimento e a desapparição dos Estados. Não .bj^ 
ta a existência de uma Constituição, nem a existé|^ 
de Constituição elaborada e promulgada, segundo d 
ceito democrático, ou qualquer outro, é indispensa|g| 
a Constituição não é necessária, nem sufficiente. A ex^ 
stencia de governo e de normas geraes internas está pà|g 
o direito, internacional como o negocio para o difeij| 





■■Conceito de Estado e gradação do Estado federai 


1, Pontes de Miranda, Introducção á Sociologia Gerái^^ 
de Janeiro, 1926, p. 153: «Leis dos círculos sooiaes (no esp|g| 
a) as sociedades são *quantitativametite differentes, e aos cir|g| 
menores (par, clan, tribu, cidade) superpõem-se outros mm 
res (nações de tribus, Estados, Uniões, Sociedale das Nações^ 
manidade); b) centralização,' especialização (lei synclironic^ 

2. Pontes de Miranda, Introducção á Política Scientifiçg 
de Janeiro, 1924, p, 154: «As evoluções realizam-se- e são. V&M 
tiveis no exterior ou no; interior dos círculos, porque se 
mau- na dilatação, m integração clelles e no aperfeiçoam^ 
funccional representado pelas conquistas internas..de or Q ^ni 
çao estabilizada, correlativa á diminuição do Quantum desp« 
Ás perturbações regressivas são quasi sempre denunciadas- 
signaes particulares (violências, oppressões/ parasitismo^ 
quescencia moral) ou generalizados (empobrecimento ger|| 
paratismo). As avançadas marcarn-se com os movimentos 
gregantes, como o da União das colonias norte-americanas 
apertamento dos laços entre os Estados federados, pela. 
internacional associante, o enriquecimento da população, o 
stigio material e moral dos povos», 
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| i|||?gefal. Nascimento e extincção de Estados são factos 
■gp§J§§S dó domínio do direito internacional. Commu- 
B^^ade, com ordem jurídica estabelecida, é negocio; não 
jurídico inLernacional. For isto mesmo, errou 
g pjj yp jpfe ver na criaçap do Estado puro facto. 

sjp!§|spanta que assim pensasse, pois a distincção entre 
plM foo e 0 acto jurídico, que devia ser generalizada, 
por muitos, o que conduz a confusões Iamen- 
9 m negotium é o querer, mas o querer, para ser 
K pgfo ridieo, precisa mergulhar na ambiencia jüridi- 
lhe dará contornos, estructura própria. Na es- 
^pfu ra, mais ou menos preestabelecida, pôde haver 
||raços necessários que, incompatíveis com o querido, o 
gpellirão. Só, a vontade não cria o direito: Vontade 
Pllf estructura, tal o que elle é; o acto jurídico faz-se 
HU^o/ántafe,. é não. só ex volunfate. 

Estado federativo e o unitário, não ha, pe- 
■Bp°- direito internacional, nenhuma diffcrença. E’ 
gpiío estranho ao direito das gentes. 

jgp- A differen .Ça principal entre os typos ditos fede-, 
assenta na ordem da legitimidade historico-po- 
h|ça, das individualidades. Se as coUectividades figu- 
fe 1 comc> Estados e exercem a funcção constituinte 
no unidades, a iederação é do typo bismarckiano. 
go se passa differentemente quando é o povo que 
gpareee e decide dos seus destinos estructuraes» “a 
§§Í ão Bras Oeira adopta como forma de governo ”, dizia 
ptosütuiçao ,de 1891. E’ a legitimidade democrática 
modoK Gráu evidentemente mais alto de evolução po- 
A Alemanha de 1919 veio juntar-se ao novo typo. 


Mg. R.■ Smsnd, Verfassung und- Verfassungsrecht, München 
1928, p. 168.. 
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aceitas como bases estructuraes de 
■ f - rtos o que vemos é a hegemonia a corrigir o 
“ d» Confederações.' um tanto eontradtetoi 
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pfaj'-TV. O pensamento jurídico, exercerido-se por mexo 
Bfpráciociinos e construcções, leva a uma certa attitude 
B^lptica, que é a de suppôr outras ordens jurídicas pos- 
||p|is; e^ de conceber como méramente construído 
^ferindo das noções de direito. No proprio terreno posi- 
P®yá se. tém pretendido exista a plena liberdade da 
fetòlha dos conceitos, À tal attitude esquece que a nor- 
Infe ytfridica ou se iorma mecanicamente, com os dados 
Mfiws.do costume, ou surge pela extracção intellec- 
necessariamente é guiada por uma maior ou 
Imknór porção de dados reaes, economicos, moraes, po- 
ou de outra natureza. Já a distribuição primaria 
^Kl.competencias obedece a estes dados (nacionalida- 
^pycommunhão de interesses economicos, solidariedade 
^Sfo rica) e os proprios Estados, exercendo a competen- 
^®;|distribuida, organizam-se de conformidade com o 
^ifelhes suggerem os dados interiores e exteriores. Apon- 
M. Butler, quanto aos componentes da Repu- 
Pjjçà norte-americana, e Flexner quanto aos cantões 
JEjpsj expressivos e protectores das minorias. A histo- 
^^^.àlemã fala por si mesma; e,. salvo o que correu por 
||||{a P Ura imitação americanizante, -o federalismo 
pra| ileiro, ao advento da Republica, insp irou-se* em ún- 
políticos e, até certo ponto, economicos, das 
l^gèrèntes províncias. Assaz discutivêl a legitimidade 
pfc MÜes interesses politicos. e arbitrários, quanto á*eco- 
Os traçados advindos do regime unitário e mau- , 
federação, criaram problemas de difficil so- 
^^I^por se haverem consagrado, como ponto de honra 
^^^opulações, fronteiras que não correspondiam a rea- 
psychologicas, moraes, ou económicas. Estado 
^^£ío, ao fazer-se a Republica, tinha o Brasil de ela- 
novo direito constitucional com o fito integra- 
fllfe deixando o problema da descentralização ao direi- 
PP^dministrativQ. Os inspiradores de 1889-1891 não 
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prestaram attenção a esta grande verdade, que hoje po-g 
demos exprimir nas palavras concisas de 
Smend: direito do Estado é direito de mtegraçao; dir| 
reito administrativo é direito techmco 1 . Sociologic|J| 
mente, nadava-se contra a corrente dos factos. ■ J|| 
V. Um dos apriorismos que embaraçam as S0 %1 
cões, nos problemas constructivos do Estado federal^ 
o de se presupporem igualmente avançados na cu tu||I 
os differentes trechos do território nacional e das popu^ 
lacões. Preestabelece-se homogeneidade de tempo socia| 
que não existe, se hem que exista a homogenidade bioM 
lógica, de fundo histórica e de destinos. Unidade naa|| 
nal não significa, necessariamente, igualdade de grauj| 
de civilização. Tal o phenomeno brasileiro. Noutros poj 
vos, o problema é mais delicado, devido a outras het|j 

rogeneidades. ' .-SM 

" Sociologicamente, quando observamos um^povoj 
podemos tê-lo como uno, ethnica, religiosa, morai, polir| 
tica, ar tística, jurídica, economicamente, pelo menos noj 
traços geraes. Porém será erro não attender ás differen|| 
cas do tempo entre elles. Os systemas sociaes têm o se| 
tempo peculiar. As sociedades obrigam os factos socia|g 
a variar segundo verdadeiros potenciaes dos seus cam| 
pos; o que nellas se banha subordina-se ao rythmo qg| 
lhes é proprio, áo tempo local. Com ellas começa e c<>g|| 
ellas acaba. Segui a marcha de qualquer phenpmeno^A 
populações asiaticas ou africanas e na America do 
te, e vereis a discordância, o correr lento e a vertigem^ 
“Que concluirieis vós se, ao examinar muitos lactqá^Jgj 
rificasseis que a differença entre o que acontece, num 
e noutro campo, persiste a mesma em todos os aeonte-:. 


1. R, Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, iviünfi^M 
u.Leipzig, 1928, p, 131. 
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pitos do cam] 

po social em que as sociedades mergu- 

i? Foi isto o c 

[ue nos levou, antes de todos, a forte in- ! ; vâ|g| 

ida contra a 

velha concepção sociúlogica do tempo j-]Jjj 

luto, uniforiij 

ie e universal, hem como a reagir con- J ;Sll 

t do espaço a 
mensional, e 
ppriedades 3 
| se acham. 1 

.bsoluto, infinito, isotropo, homogeneo, 7, 5J§I 

euclidiano. Não ha tempo social dotado 7 ;í-§||! 

netricas independentes dos corpos que^ . 

Mão ha o continente — Espaço-Tempo 3jj 

üe possa exi 
teria e radia* 

síir sem o conteúdo, que é a energia . 

cão, na Physica; relações materiaes. e - 

hicas, na So< 

ciologia); existe, sim, o indecomponi- \7t3 

ó indissoluve 
e chega uma 

imente ligado: espaço, tempo, energia. * . .;3S| 

relação humana aí começam o tempo . 

tl e o espaço 

social, como surge o campo de gr a vi- ' SUS 


ero, isto e, oi 
>ar a socieda 

icie quer que appareça energia 1 . Onde 

de, com a ultima relação social aca- 7lÉ| 

o es naco so< 

ciai e escoará o temno social’". ' WM 


cias territom 

les, de distribuição demograpinca e de. , J 

•esses econom 

ticos, ao desigual "tempo local” das re- f|j 

3, sem preco-E 

Lcebidas preferencias pelo federalismo 

9 tal o que p 

oderia servir á convivência das popu- _ v ||| 

|s brasileiras, 

, á solução harmônica doa seus probie- - 'JÉ 

,e ao proposi 

’to do desenvolvimento cultural e ma- üf 




iNao e aemai 

iyeis -e, até, < 
s.a, lealmente 

s repetir: a meinor lorma, aentre as 

1 entre as praticáveis , deve ser attenta, ; 

procurada pelos estadistas, pelos tech- 

5 das consti 

tuicões, A responsabilidade deites é 7>í| 
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rp . ai<>r quanto maior a sua competência^ 
enorme. lauto ma. I Q obl6Itía das infrat^| 

sociologica e po _ aQ mesmo tempo, probleinaj 

^^ftSrr^pe.encia i »-»| 

des-membros. 


O.K«í.»• -'ÍC v-sí^Tr' 1 




CAPITULO II 


^COMPETÊNCIA DAS COLLECTIVIDA- 
& DES MEMBROS 


I llg 0 problema da estructuração federal, por isto mes- 
|mp. que exige definição por parte das Assembléas con- 
pjftuintes — precisão do typo escolhido dentre tantis- 
feimos possiveis — é um dos mais árduos, se não o 
feiais árduo, da forma intraestatal. Outros, mais diffI- 
gpis existem, communs aos Estados unitários e federaes, 
pnas concernem ao direito material das constituições: 
jàarantias da propriedade privada, socialização, deter- 
íminação dos sectores de estatalização. No Estado fede¬ 
ral, o grande problema é, óptima iure, o da estructura 
Enterna, em que se draduz, não só o gráu como o sys£p- 
feia de descentralização. Competência do centro e compe- 
Rencia das collectividades-membros, taes as duas zonas 
gljrincipaes que a linha lindeira, possivelmente assaz 
feuebrada e mixta, constitucionalmente definirá. 


I jfiig:. Estado federal e collectividádes- 

membros 


Wmgm rÀc- ■ 

Uma das-theorias sobre a natureza do Estado fede- 
ppB lfo explicava-a pela partilha da soberania (The Federal - 
Iflfe fc: Tocqueville, Wàitz, J. Hausmann) : cada uma das 
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entidades interiores e o Estado central seriam mdepenJM 
dentes e livres de acção; iguaes, por nao haver «sf ric-^ 
cão, e sim partilha (justaposição, e não superpo^M 
bois erros: o da noção inicial e o da partilha. Erro da^J 
noção inicial, porque a competência do Estado e recebi JM 
•da‘do direito das gentes; a das collectividades comçg® 
nentes, devolvida: não ha, pois, soberania. rev a JBÈ' 
constitucional commurn não poderia ficar so aos . s a jpB| 
de per si: tém de ficar, só ou também, a maioriasna<|« 
naes Erro da noção de partilha, porque lunde Estq|JH 
ZevZ Confederação, ou Estado federal e unitário:^ 
ha o tratado, ou a constituição; se ha trata 
reito de secessão, pela clausula rebus sic s \_. a3b 

giu tal theoria nos mêipà políticos separa as as M 

do Sul da America do Norte: Calhoun; Baviera. Seu**J| 

até certo ponto Nawiasky) . 

Passemos a outra theoria. A noção de soberanJj| 
ainda serviu a Bokel e a Le Für: soberano 0 Estad ° jll 
deral; os membros, não. Aquelle determina livremc|« 
a sua competência; estes, não. Em que, en ao, o 
do federal" e distingue do unitário? Em que, -spong| 
BOREL, no Estado federativo, se concebe certa paiticipaj| 
cão das collectividades inferiores no exercício ãO;« 

der soberano; falta-lhes a soberania, mas a partiup^ 

cão dellés no exercício do poder supremo os 
das communas e outras corporações de direito pubh||j 
Além disto, são seres orgânicos que cooperam na atj 
cão e na execução da vontade do Estado*. A Le Fü« »tg 
não satisfez: o Estado póde dar ás suas províncias J 
colonias a mais completa autonomia, isto e parte t|| 
grande quanto possivel no exercido da so eiama e J 


1. E. Borel, Ètude sur la souveraineté de l’Stat 
Berne, 1886, p. 172. s. 



C&yitpetencia das collectividàdes-membros 


^^^territorio respectivo, sem por isto se tornar federa- 
W^§'":Self government e federalismo não significam- a > 
ifefep c- coisa. O que distingue o Estado federativo e o 
H %iíab° e que, naquelle 1 , as entidades componentes, não 
gBg|ggj;é “partagent 1’exercice de la souveraineté sur 

I f fjfl lltodtoire avec le pouvoir central, mais de plus ils 
l^tíâpenf en leur qualité de membres de 1’Etat fédé- 
||j|||ja substance même de la souveraineté, à la for- 
de la volonté de 1’Etat fédéral tout entier”. Bo- 
^|çLe Für objectam que os factos não nos apontam 
||ftp>unitario que dê ás provindas tal participação. 
|if|fi'ém verdade, nada impediria de dá-la, e só com 
se tornaria federativo. O século veio mostrá-lo 
m^^^tituição prussiana de 30 de novembro de 1930, de 
f^^pàequencias reconhecidas na vida do Reich, Gonsti- 
lffi||pia. de Weimar, art. 63). 

HHp|:théorià' de Laband e de Jellxnek só ao Estado fe- 

I Iterai reconhece a soberania, mas as collectividades 
imponentes são, também, JEstados, e por isto se distin- 
||inf das outras collectividades inferiores. O Estado 
—rf£|eral é especie do genlro Estado composto, earacte- 
Hpozado este pela dupla ou múltipla hierarchia. Os com- 
BR|fntes ficam mediatizados: vendo-se de baixo, o 
HKfpbnente' é dominador; vendo-se do alto, domina- 

■( p§Só o Estado central tém soberania; as cólleetivida- 
^^íediatizadas não perdem o caracter de Estados. A 
-Jtonomia, e não a soberania, caracteriza o Estado. 
■Epa theoria do Kelsen, ha tres ordens jurídicas: a 
^^wcõnstituição, ou da collectividade total; a do Bund; 
Hggcfá: colleetividade-membrô. Reminiscência de Haenel 
^bÍPIGierke. Se vulgarmente só se vêem duas, é porque 


BppfbLE Fur, La confédération d’Etats et VEtat fédéral , Pari 
601 . 
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os orgãos da communidàde total e os do Bund são-.^ 
mesmos. A identidade physica dos titulares dos orgã|| 
a despeito da dualidade destes, impediu que se diseri| 
minassem, na doutrina, as duas collectividades. Por; di| 
tro lado, foi tal identidade que levou á errada concl| 
são de que o Bund é ordem superior á das collectividj^ 
des-membros 1 2 . A separabilidade dos orgãos mostra qq| 
a communidàde central não se identifica com' a totãb 
Exemplo: na Áustria, onde a Côrte federal nada tèin 
com o Bund. Teriamos assim: a ordem juridica da coirfc 
munidade total, a ordem juridica federal, a ordem jil- 
ridica de cada Estado. A competência originaria 
tence á collectivídade total e não á coimmuni da de fede¬ 
ral, nem, tão pouco, ás interiores ou parciaes. | 

A construcção é seductora; comtudo, sem fund^ 
mento historico, especulativa. Kelsen cita o exemplo 
Corte de Justiça constitucional da Austrià". E bem pou 
co. Poderiamos citar a Constituição chinesa de 10 de d|| 
tubro de 1923, que instituiu Côrte suprema para a sòl| 
cão dos conílictos entre o poder central e as provinci| 
(note-se bem: províncias), e ser-lhe-ia diífieil explica 
a existência de tres ordens jurídicas ou, pelo menos, d 
duas: a China é unitaria 3 . j| 

Os córtes horizontaes, que pretendeu Kels.en, dij 
tinguem interesses nacionaes -— totaes, prefere diz| 
— e interesses federaese locaes. Scisão, iheorica, hist | 
rica e praticam ente, falsa. Theoricamente, porque s 


1. H. Kelsen, Die Bundesexekution, em Festgabe für Fr gg 

Fleiner, 1928, p. 130 s. . • • 

2. Hoje, também, a Constituição de Espanha, de 9 de dezem 
bro de 1931, art. 100. 

3. M. Mouskheli, La théorie juridique cie VEtat fédé r |p 
Paris, 1931, p. 188, nota 2. 
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^^||fàdes não permitiam que se induza a tríplice ordem 
e complica, inutilmente, a construcção do Es- 

I ^pífederal, attribuindo o caracter de total, nacional, ao 
Bp|í'da Constituição, quando, em verdade, na discri- 
l^nação dos interesses geraes e locaes, na própria adop- 

I ®aô' ; “do systeima federativo, o Estado- considerou ge-, 
|§|f*os' interesses totaes. Historicamente, porque o Gon- 
l^luição acima dos poderes, traduzindo-se na suprema- 
^w|do Poder judiciário, nunca se ligou á existência de 
J||^eira estructura suprema* que tratasse, como de or- 
l^^ígual, os interesses federaes e os locaes: a observan- 
ip|p)' discrime de competência e a correcção constitúcio- 
^glfquer pela violação por parte das autoridades geraes, 
j^^;-p.or parte das autoridades locaes, não significam 
^gimmas se submetam ás outivas, nem que os interesses 
HBffs' e os locaes sejam de igual importância, — ape~ 
significam que titulares dos orgãos geraes e locaes 
j^^ihgiram a Constituição. O interesse a que se chama 
Bpíçfal é o enumerado ou interpretado como geral e, 
j pjjfí s, necessariamente, superior aos interesses locaes, 
imais restrietos. À subordinação do Estado federativo á 
pS; Constituição' não é differente da subordinação do 
Estado unitário á sua. A verificação- da constitucional!- 
tile* das leis e demais actos governam entaes póde exi- 
tfÇnum e noutro systema. Constitúe gráu de evolução 
g |fftnica de direito publico ç e não. característica do Es- 
tjxdp federal. Praticamente, — as violações coinmetidas 
|§fô Bund 011 pelas collectividades-membros são trata- 
pj; como de responsabilidade por culpa j individual, 
mas em virtude de ser o Estado o appareiho de realiza- 
!|;|'dos fins sociaes e não a sociedade mesma. Collabo- 


ws? 

ii 


||p"como factor principal, na formação da regra juri- 
g|ca superior, sem que, por isto, se precise de imagi- 
Qggderceira ordem juridica, superior a elle, para que 
submeta ao seu direito. A communidàde internado- 
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nal dá-lhe a eompetencia; a sociedade, o Estado, ex ; |||| 
a faculdade de organizar-se; organiza-se, cria o 
reito, dentro dos princípios que a commumdade mte| 
nacional lhe permitte; mas, criando-o, perderia o ca^| 
ter de Estado, se negasse eUe mesmo ao seu direi^ 
sua organização. A apreciação judiciaria da c ° nstl ||| 
cionalidade das leis só existe porque o Estado lhete 
vida. Se fôr o Chefe de Estado o unico poder veriíic^ 
dor, não se poderá dizer que elle, sozinho, seria t|’ 
ceira ordem jurídica, ou o orgão- da commumdade^ 

tal. No momento em que o Estado unitário se orgam^ 
em Estado federativo, ainda que diga ficarem aos com¬ 
ponentes os poderes não enumerados, considerou deg| 
teresse nacional as regras de competência excíusiva|| 
Estado (central) e também de interesse nacional^® 
se adoptasse o systema federativo. Se são Estados qd|g 
unem, consideraram' geral o interesse de orgamzaçao^ 
'política das estructuras. A Constituição identifica os,| 
teresses geraes e os locaes, quanto á discriminação ’cm 
os nacionaes: aqui, portanto, quanto á política das |g 
mas, das estructuras, é que poderia surgir a noçao^ 
interesse total. Ova, Kelsen leva tal conceito ao Q0| 
nio material, onde, evidentemente, não cabe. Qual ^ 
ao conteúdo, á matéria, os interesses geraes sao inl y|| 
ses nacionaes e os interesses locaes são interesses qa 
só são nacionaes por serem partes do interesse nacioju ^ 
Houve interesse nacional em partilhar, no plano Qg 
zontal, as jurísdicções, ha interesse nacional em gSi 
ellas floresçam, porque: 1) a integração das partc^ 
necessária á integração do todo; 2) a ordem e enri^ 
cimento de cada parte concorre para a ordem e o ep® 
quecimento total. Na origem, portanto, e na finando^ jg 
as estructuras interiores, no Estado federal, são f|||| 
bem federaes, de interesse geral. Dentro, quanto a^ 
teria, é que são locaes. A violação de preceito cop^|| 
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aShal por parte dos poderes geraes viola a lei geral; a 

dolação de preceito constitucional por parte de poderes 
ffiaes também viola a lei geral, o interesse geral, a for¬ 
na. Porque o povo, o Estado, organizando-se em Es- 
§§ã federal, não renunciou, nem cedeu, um ponto se- 
ruef; do seu interesse geral quanto á forma, k discipli- 
j^das estructuras. No exercicio do direito que lhe 
da distribuição internacional, do poder de con- 
ilituir-se, foi que deixou certas matérias ás collectivi- 
iádes-membros. A renuncia á generalidade do interesse 
pi^;'estructuras importaria em transformá-lo em Con- 
ffhsração, em pluralidade, ürá, internacionalmente 
(yále dizer, quanto á origem e á finalidade), g Estado 
federal é um só: o interesse geral, chamado federal, é 
j§§ílao interesse geral material mais os interesses de 
jftfücturação do país. Os interesses locaes matcriaes são 
sèparaaos por necessidade de estruetura, de que só o 
pqyo (unidade geradora) póde decidir. Portanto, a es¬ 
tipulação de Kelsen, que scinde a ordem jurídica to- 
gPe.a federal, provém de insufficiencía de dados phi- 
ilqsophicos 1 e de ser estranho á Europa, quid novum , o 
t|enomeno moderno de direito publico, que é a acção 
teinconstitncionalidade das leis. 
g§: v A participação das collectiyidades menores na re- 
fisão da Constituição, participação susceptível de va¬ 
riante e, pois, de graduação , poderia ser incluída como 
ujn dos elementos para a classificação dos Estados fe¬ 
derativos. Por isso, dizer-se que o caracteriza é proposi¬ 
ção tão arbitraria quanto qualquer outra. 0 conceito de 
ipteralisino não é de conteúdo certo.-Não é uma catego- 

w; * 

gft, ■ ; 

Bi t- Sobre a ignorância do estado actual do pensamento, por 
glfte da esoola de Yienna, — H. Hsller, Die Souverãnitãt, Ber- 
l|f;Í927, p. 78. ' : 
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ria jurídica, como “usufructo”, “hypotheca” .“imppSÍ^ 
Assim, depende do ponto de partida a resposta á ®$|jl 
stão de-saber se tém razão Kunz, para quem tal partiçrjj 
pacao não resulta da essencia do Estado federal, e dj|g 
pende,'tão. somente, do direito positivo de cada Esta; 
do 1 , ou os que entendem necessária tal participação| 
Se a .collectividade-membro pode discutir, perap.^ 
a Corte, a violação de preceito constitucional por pa|fe 
dos poderes geraes, é porque também é geral o intè^ 
esse na discriminação, na separação material. Tão gè- 
ral, que a acção seria promovivel pelos proprios üiçllj 
viduos lesados pela infracção. E 5 preciso nao confundu 
o poder geral (executivo, legislativo, judiciário) coxn.^ 
Estado, salvo, onde, pela própria fonm^.se identifiçU 
com elle: o Legislativo, quando faz. a lei, o- Judieiaríoi 
quando julga, o Executivo, quando executa e admipL 
stra. Se o intuito da Constituição austríaca foi criar ou| 
tra ordem, de duas uma: ou logrou novo typo de 
tado, no 1 qual o poder estatal está co,m a Alta CÔrJ| 
constitucional, vindo depois o Bund e os países, em 
igualdade de situação, o que constituiria facto nov| 
realização de Estado (unitário) ainda não visto, ,Qjj 
apenas dividiu a Suprema Corte, a Corte federal, :M 
differentes tribunaes, um dos quaes a Alta Corte Gog 
stitucional: e podia fazê-lo. Qualquer das soluções n|| 
altera a theoria do Estado federal, — teria sido obr| 
de racionalismo 2 político, de especulação, de apriori|^ 
mo, com a qual nada se provaria contra os factos qin 
nos descrevem a estructura do Estado federal. tJ| 

Insistamos no assumpto . 3 


• ; $ 

-1. J. L. Kunz, Die Staatenverbindungen, Stuttgart, 192g| 

666. ‘ _ 1 
2. Racionalização, no sentido proprio,, e não no sentido;| 
exacto em que empregou Mirkine-Guetzevit.gh. o termo. 
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Nawiaskic também pretendeu manter a noção de 
^Klade do Bund e das collectividades-membros. Não 
||s esqueça que se trata de um professor bavaro, como 
iSjÉjfpF"^ Mas, n-elle, comprehende-se; é defensor do pri- 
direito nacional. Para elle, onde se çórtam os 
^ííos nacíonaes, onde se encostam, onde deixam a 
^^ (Ausschnitt), é que existe direito internacional, 
^pündo, a velha theoria da soberania estatal. Daí, por 
raciocínios abstractos, em tessido deductivo, 
gp ce aos problemas do Estado federal, que continua a 
g|J?ara. elle, composto de Estados, ainda soberanos, 
porque, do contrario, não seriam Estados. Em que consi- 
|ggp a entre a Confederação e o Estado fe- 

*I ue » naqueüa, não ha outro Estado, o cen- 
ex * s ^ e no Estado federal 1 . Como explicar que a 
j^^petencia originaria (o que nós chamamos origina- 
^^ente distribuída e, para elle, é a Kompetenzhoheit) 
pjlfb ça ao Estado central? A competência da compe- 
|'S a (não llos esqueça que Nawiasky mantém a noção 
g^berama) é um-a das attribuições do poder estatal: 
|2í íe lr ao Estado central como póde ir aos Estados- 
^Kpf OS- ao Estado central, se este modifica a re- 

^tjção de competências em detrimento daquelles, fá- 
gpntro do poder que aquelles lhe deram, portanto não 
Jgp contra a vontade delles. Não se procede contra a. 
^adé de outro quando estoutro investiu da funcção o 
llglé e os procedimentos cabem nà investidura. A so- 


. --i^roouuuia. n. 5U” 

J|| ma ^ os Estados fica salvaguardada. 

IggEscusado é dizer que a theoria de Nawiasky é ainda 
gis inaceitável que as outras. 


Nawiasky, Der Bundesstaat ais Rechtsbegriff, TiK 
P- i96 s; — Grundprobleme der Reicksverfassung 
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2. Escala federativa . 

O Estado federativo, desde que os componentes'p» 
tiveram o contacto (de dimto proggj 
com o direito internacional, constitne typo t e e ,|3 

Z só differe do Estado unitário Pf° f g|| 

descentralização. Donde ser possível toda uma es|jj| 

minda que vae theoricamente, do momento em que^ 

Estados componentes perdem o caracter de Estados ^ 

priamente ditos (o que só se d» P““*'°, d "“ ° üef J 
nacional, porque Estado é conceito de chrmto nüe|| 
cional) e se federam, ou em que o EsUdo federal.jg 
forma, quqsi a dar as collectivid.des oompoM- cs o J 
racter de Estado, até aquelle em que o -sta o ] v.,|U 

dêrâ denominar unitário. Sociologicamente e impoj 
vel fixar, precisa e invariavelmente, na m a JgJj 
d, que iiq. O Estado federal puro ao Estado nnrtp 
Poro a posição de qualquer Estado federal: prmgm 
porque, qualquer que elle seja, ainda que o ^ 
â Confederação (seria entidade estatal abstraCta) ’ 
tém elementos unitários (razao para so se crei P J| 
Confederação em que o tratado contem 0 ° S 
res concedidos, só alteráveis por novo tratado) ,8 » J| 
porque, desde o momento em que se cria o Estac. J 
S, a tendencia - traduzindo lei sociologma que| 

da crescente integração dos corpos sociaes, iga ^ 


1. No Éspaço-Tempo social, cammha-se P s -íar^p^SÉ 
possível de symetria; portanto: para os circu erfeita 

o universal ou da humanidade, para c terrestres (dwísi® 
(adaptação) entre os habitantes e as zonasitenes 

trabalho entre os povos); para a xnaioi esta > orsoâlü 

rendimento do esforço (maior equilibn 
scientifica). . 
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pteipios da mecanica social e universal — é para a 
Wçalização da vida em sentido crescentemente mais uni- 
fe do que está no “programma de vicia”, que é a Con- 
igfiição. Poderemos imaginar escala de poderes de-, 
RSçèntes dos membros da federação, a partir da Com 
ÈM ra ^ ao ’ ab ^ s > bambem esta, como seria facil mostrar, 
ptesceptivél- de escala: 

'Confederação (genero). : ’ *- 

Estado federal em que o Centro só possúe a uní- 
i|p[ê de nacionalidade, o caracter internacional de Es- 
b|do, sem o poder de auto-constituir-se democrática- 
Kenfè (homogeneidade eleitoral). 

Estado federal em que o Centro, além daquelles 
g^çhtos, dispõe' de poder proprío de áuto-çohstituir- 
^âemocraticamente, ou segundo critério geral, indif- 
EÉsftte ás estrueturas dos componentes. 

■pffi: Estado federal em que.o. Centro tém os tres pode- 
E|Í|j differentes dos tres poderes de cada componente e 
^g^ -rlhe respeitar o poder constitucional dos compo- 
Igentes. 

Estado federal, em que o poder constitucional dos 
Egimbros só se refere a matérias assaz restrictas 

Estado federal, em que o poder constitucional dos 
pfêinbros depende de approvação política (não confun- 
com a approvação jurídica ou controlo constitucio- 
do Centro, ou da maioria dos outros membros, 
■Pi 7 ' Estado federal, em que os membros exercem o 
llger legislativo e um dos dois outros (Executivo ou Ju- 
Hpprio), podendo auto-constituir-se a respeito delles. 

8. Estado federai, em que os membros exercem o 
|||g|er Legislativo, o Executivo e o Judiciário da I a in- 
p|f“ a * cabendo á União o de 2 a instancia, e podendo 
E& auto-constituir-se. 

Estado federal, em que os membros têm pode- 
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res legislativos, administrativos « judiciários, seguçg] 

o texto da Constituição 1 , sem poder auto-constituhpp. 

10. Estado federal, em que os membros só têm ^ 
der Executivo e Legislativo, sem poder auto-constitutivo- 
Como a repartição das competências e possível com 
pequenas diíferenças, - mathematicamente, o calç^ 
combinatorio da repartição seria extremainen e cor j| 
plicado. Sete attribuições, que fossem, dariam nada me 
nos de cento e vinte sete repartições possíveis, portan| 
cento e vinte e sete federações differentes 2 . Se qum| 
as attribuições a serem repartidas, seriam nada menos^ 
16 383 as formas possiveis! Se admittirmos competençi 
cumulativa em certas matérias, limitações a favorj| 
principios, funcções de vida externa (internacional), Jf 
remos complicado ainda mais, e subirá a muitos mi ím| 
os typos empiricamente possiveis. _ i 

E’ de grande importância notar que, por maior qr 
seja a somma das attribuições dos membros da feder 
cão, não se tornam elles acima do Estado federal, 
competência que se lhes dá é de caracter interno, de ,g| 
vida, secundariamente recebida, e mconfundivel com 
que o Estado, no sentido proprio, recebe da commumd 

de internacional (distribuição das competências). ; 

O direito positivo de cada Estado é que reparte 
poderes centraes e os locaes. A elle é que compete a| 
tar uma dentre as muitas estructuras possíveis, e | 
estabilidade — a estabilidade especifica do phcnome 


; - 

11 í 






1 . Áustria : a funeção legislativa é exercida, nas Prò||| 
cias nelas Diétas provinciaes (art. 95); o art. 97 regu a a Vv/ 
ção das leis; o art. 101, a eleição do governo provm«al|| 
Diéta; o art. 116 divide as Provincias em comimmas e diàm 

tos autonomos. ; „ nttr-tbuirfâÊ. 

2. Formas federativas possíveis quando n a» attnbu ç^ 

Sn = 2 —1). ’ . ,'im 
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Kíârco, accréscida da estabilidade (hoje têchnica), de 

Kpna Constituição, que se sobrepõe ás leis — a proposi- 

Rjiães inspiradas nas circumstancias, históricas, politi- 

B^fécíonamicas. de cada povo. 

Katefe i .. . _ • 

ara evitar a confusão com a distribuição origina- 

sómente cabe á communidade internacional, 
Kaláremos de repartição* de competência; o Estado re- 
reparte (devolução). Na divisão, ou elle esgota a 
^gumeração dos poderes, de modo que, repartidos, os 
0 * [os devem decidir a qual das competências toca, se 
^gentral, se as locaes, permittindo qúe se creia ha ple- 
lo S ica da Constituição; ou prevê a omissão, dei-: 
Kf§p do que se considerem das collectividades còniponen- 
Ees.todos os poderes não mencionados; ou, finalxncnte, 
PgB&fo que se tenha como do Estado, e não das collec- 
[p|$((iad.es componentes, todos os poderes que não foram 
Pgjfrolvidos a estas. 

■p ó primeiro methodo está ligado ao velho erro da 
Kssivel plenitude lógica do direito, não attende á ine- 
«jbilidade das lacunas, assumpto de que E, Zitel- 
e Erich Jung fizeram os últimos e decisivos estu- 
®os. Deante das novas relações da vida, da transfor- 
Blfl* 0 de interesses locaes em.' interesses geraes, tém 
(^fracassar o proposito de rígida enumeração. 


gp 

|\ Eknst 1 Zitelmann, Liicken im Recht , Leipzig, 1903, p. 
pp-í — Erich Jung, Von der «íogischen Geschlossenheit» des 
P||/tís, Berlin, 1900, p. 20 Das Problem des natürliehen 

Lei P zi S> 1912, p, 11-16. No Systema de Sdencia Positiva 
êÈ&Pireito, Rio de Janeiro, 1922, vol. I, p. 494, escrevíamos: 
^tçs de Jung (sentença de Z^felmann, cl H. Triepel, ' Die 
^mpetenz des Bundesstaats urid die geschriebene Verfassung, 
i ^^ es ^ a ^ >e für Laband , 1908, p. 287), já se pensava assim, mas 
llglJtJNG que se deve o reconhecimento cabal do principio. No 













, „„ Vü falta de menção, enténájH 

ReSta ^°outuma das conectividades, a central, M 
de-se que ficou a adoptado. Ambos ásse^Jl 

as locaes, conforme o systema a favor» 

tam em presumpção^vm m^ ^ ^ geffi 

quem se presume. noya re lação póde surgirá 

nientes. Inovo mtere > . d ve pertencer ao goverjj 

1 ue ’ P<*> :°™SureL pelo caracter gerall 

no delrada ao governo central 

X 8 fundo ha certa contradicção, porque a 

de, tef^bedecido a critério seguro, ao «carne d^g* 

S e a, e a P~ S o, p* ~ 

cora o critério adoptado, sempre 4 . PP so jSÍ 

á matéria omitüda ou nova, seja acena — 

Çã° contraria ao que se mande »— 

vido á generahzaçap cre ^ ce inte gracão dos cM 

pria lei de progressiva dilataçao e j -. * • de nr » 

g^°f S^rl^^odo que a presumpc M 

S—jS:r 

circuios menores. .. favor 8 JH 

O exemplo è no sentido da presumpçao a favoi^ 
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oííectividades menores 1 , inclusive quanto á Constitui- 
| brasileira de 1891, art. 66, 2°. A do Canadá (art 91). 
i .da África do- Sul (art* 85) são excepções. 
js Parece-nos que outro deve ser o methodo: em vez 
lllpjigidez enumerativa e da presumpção, a concurren- 
jf^no sentido, porém, de prevalecer a lei geral, ainda 
^ posterior á legislação local. O legislador do circulo 
^léor legifera se e em quanto o do circulo maior não 
fpdo seu.direito de legislar. Depois da legislação ceii- 
IpSf o legislador locaí póde legislar nas matérias que 
ilhe- foram deixadas, respeitando ps princípios postos. 
>0 círculo maior legisla e resolve necessariamente: 
JPp:sobre declaração de guerra; b) sobre legação; c) Ssp- 
íbre tratados. 

f Não é incompatível com o Estado federal: 

%t. A personalidade internacional de algum ou de 
|fòs os seus membros desde-que também dependente 
Ídqldireito interno e não só do direito internacional. O 
Estado federal póde retirá-la, pois foi eile que a deu, 
gfem que com o assentimento da communidade inter¬ 
nacional. O caso dos Estados-membros do Império .ale- 
mao de 1871 constitúe typo intermediário entre o Es¬ 
lavo confederado e o membro do* Estado federal, pro- 
iamente dito. 

T 2. 0 exercício de certos direitos iníernacionaes, 
forno o de legação 2 , o de concluir tratados, desde que se 
frfgine de repartição constitucional de poderes (orga- 


entanto cumpre reconhecer que ’ ^eiüü^aitldjfl 

definitivo na chamada plemtude^logrca *> £ 

soavam aos nossos ouvidos ■ P ■ 1892 p< 384:-.4S 

peVsa i, »«««. ;<■« — 4 

vonr.ptí rmramente lógicas. y,;- 





|7;t. Alemanha de 1871 (art. 4), de 1919 (arts.6-10); Suiça 
ift. 3);E.U. da America do Norte (Amendment X) ; México, 
117); Argentina (art, 104) ; Àustralia (art. 51); Áustria 
||.;15); S.SvS.R. (art. 3). 

S-2. Sobrevivência monarchica dava tal prerogativa a outros 
sfedos alemães, no Império de 1871. 
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nização estatal, portanto de direito interno) e nao|d 
distribuição de competência pela communidade ixitern 
cional. Aliás, taes direitos serão menores do que os exg 
eidos pelo proprio Estado federal. Juridicamente^ 
plano do direito constitucional, é possivel a constriicça- 
que dê aos componentes ou a algum ou alguns deÜâ 
funeções internacionaès: o direito constitucional não-se 
oppõe a isto. Politicamente, é desaconselhado, por slg 
. períluo, complicado e perigoso; perante a cómmunife 
de internacional, de cujo assentimento se precisa, a pos¬ 
sibilidade jurídica depende do estado vigente do di||| 
to internacional. ..J|j 

A estructüra interior dos Estados pode ter reflê|g| 
internacionaes, porém sem que se trate de distríbuiç|| 
originaria, de poder oriundo da communidade interna- 
cional. Exemplo typico é o tratado permittido ás coj| 
nias: nem por isto ellas se tornam Estados; exercem po 
áer conferido secundariamente pelo Estado, de que sal 
parte, poder de direito publico interno. í-;É| 

Quanto a este direito de concluir tratados, costu: 
ma-se dizer que o direito internacional não o reconb| 
ce ou que o reconhece aos componentes do Estado fe 
deral. Ha confusão. Se o tratado é permittido pelo;;|| 
reito constitucional; do Estado, este usou da competeg^ 
cia que lhe foi originariamente distribuída; necessidjg 
de lógica e juridica obriga-nos a considerar o Estiâb 
federal como assegurador delle, na qualidade de críg? 
dor da ordem juridica. No direito internacional, apj|| 
xece o Estado federal como unidade, e o tratado, 
hypothesi, vale como acto de direito interno e interna^ 
cional ao mesmo tempo. 

3. A resalva de direito de guerra entre um dos cóm 
ponentes e um Estado estrangeiro, regulada, constit 
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glP^liixente, a neutralidade dos restantes (ou nos casos 
f|evistos l ).. - • 

4. À exigeneia do consentimento de cada componen- 
tapara se obrigar á guerra 2 . 

|pA. Alemanha de 1919 (arts, 6, I o , e 78), a Áustria 
pxt^lO, 2) e a União das Republicas Socialistas Sovié- 
ficàáy(art. 1 d) só admittem declaração de guerra pelo 
^yerno central. A excepção norte-americana e mexi- 
lana justificava-se ao tempo das communicações dif- 
fxegis. Hoje, já se não justifica. 

|;p. circulo maior legisla e resolve, de regra: a) so- 
BJçJpesos e medidas; b) sobre o. serviço de correios, te- 
Sgraphos e telephones; c) sobre alfandegas e commer- 
f§ffestrangeiro; ã) sobre milicia nacional é negocios 
ditares; é) sobre a admissão de novos membros; g) 
|obre questões de fronteiras exteriores; i) sobre estado 
IJIlhiò, - 

WA política constitucional orçamentaria é no senti¬ 
do; da independencia dos orçamentos, — fixação mate - 

jggggs, ** * 

g|q7. dos impostos centraes e locaes. 

|:.Não é incompatível com a natureza do Estado fe¬ 
rral : 

1. 0 systema de contribuições impostas aos Circu¬ 
it menores 3 , o que permittiria a descentralização ad¬ 
ministrativa mais completa. 

p 2. Inyersamente, o systema de arrecadação parcial 
igglò circulo maior, com a divisão do arrecadado entre 
Wrírculo maior e o menor respectivo. 


|,1. E. U. da America do Norte, eap. X, secção 10,§3 (inva- 
1'perigo imminente); México, arts. 112 e 111. 

|,2. Talvez o caso dos Dominio-ns britannicos. 

| r 3- M. Mouskheli, La théorie juvidique de VEtat fédéral > 
fis, 1931, p. 276. 
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3 0 systema do orçamento feito pelo circulo maio® 
e da arrecadação pelo circulo menor, segundo a rep^j 
tição material ou um dos systemas acima referid jjjM 
4. O systema de fontes materialmente fixadas coírug 
receita do circulo maior e, no caso de não cobrirem^ 
despesas, contribuição imposta a cada circulo m^ 
conforme critério quantitativo.' (Proporcional a 
lacão, no Império alemão, em 1871, art. 70; mas Mj, 
obsta a que se adopte outro, como o da Suiça, arhgp 
que manda a lei federal sobre contribuição dos Cantjgg 

attender à riqueza delles e ás suas possibilidades dqaffl 

' 

posição.) MW 

■ 5. O systema dos contingentes militares locaes (||| 
manha de 1871, art. 60; Suiça, art. 19), sob commanao.do 
circulo maior. As policias militares locaes, sem orJH 
decisiva ingerência do circulo maior, consutue errg|g 
política, — attenta contra a lei de crescente mtegraçao 
dos corpos sociaes. Só se pódem comprehender cqmj* 
partes integrantes e effectivamente subordmadMgffl 
centro e homogeneizadas ao Exercito nacional. 
sentido, o exemplo do Brasil constitúe deformaçaqjgg 
proprio systema constitucional adoptado. 

6. A existência de certas normas desiguaes paraS^ 
membros da federação. Federalismo e desigual orga™ 

zàção das collectividades-membros, por parte da Ç|| 

stituicão federal, não são incompatíveis. As collect|| 
dades menores devem organizar-se por si e é possiv| 
que se organizem de modo differente; nada obsta a (jq 
o Estado fixe a um certas formas, e a outro, outfa^ 
desde que o seja sem intuito de subordinação de,; u||| 
collectividade a outras, ou vice-versa. A hegemonia 

m 

' ——- 

1. Canadá (arts. 69, 71): Ontario, uma Camara legisla ^ 
Quebec, duas. 
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mcM %possivel nas federações (federalismo de grandes 
fegçncas) e até a jurídica (federalismo hegemônico, 
Igêmanha de 1871) ; porém a subordinação de todos a 
excluir a federação e criar o Estado unitário, 
^^istão de gráu. 

^fc|||ÍEst a do s-membr os não pó dem, de nenhum modo: 
tl^rear-se entre si, ou um atacar a outro 1 ; b) adop- 
'entre si laços mais estreitos que os derivados ou per- 
gf§g|* pela Constituição; c) praticar açtos illieitqs 
^|ra Estados estrangeiros. 

Estados federativos, o poder executivo central 
^|er o monarcha de um dos Estados (Alemanha 
^Ç||l) ou o chefe eleito de um Estado. A eleição pode 
IfÊer-se directa (Brasil de 1891, art. 47, Alemanha de 
|õ|^art. 41, Áustria, art. 60 modificado pela segunda 
de 7 de dezembro de 1929), indirectamente (E. 
|a<:America do Norte, cap. II, sec. I, § 2), ou pelas 
^^JCaniaras (Venezuela, arts. 98, 97). Na Suiça (art, 
fp Conselho federal, triennalmente eleito pela As- 
|lj|léa (art. 96), exerce o poder executivo, elegendo, 
llmúalmente, o Presidente da Suiça (art, 98). 

|A administração' póde variar do typo “dois pode-; 
esimim só orgão”, corno occorre nos Estados federaii- 
oljnos quaes o governo central não' dispõe de funccio- 
jífifíòs e se serve do apparelho administrativo,, dos. Es- 
ilfe (duplicidade de funeções, identidade de orgão), 
Plaque são exemplos a Alemanha de 1871 e a de 1919 
^|6:’l4), até áquelle em que o governo central dispõe 
Jádministração separada, preponderante. À espectra- 
||§vç possivel dentro do proprio typo extrenm dual, 
jjjpqu-e a preponderância depende da repartição for- 
gjái das competências. Os E. U. da America do Norte e 
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o Brasil de 1891 adoptaram typo proximo ao ultimo^ 
porém, íheorica e praticamente, com a maior impoj: 
tancia 4a administração local (volume do appareiliç 
administrativo). A Áustria associou a administração d| 
recta: e a indirecta. . . 

Quem diz federalismo diz descentralização. Quéru 
diz descentralização diz federalismo? Alguns aufofp 
entendem que não: os membros do Estado fedeff 
escapam á autoridade deste (dentro do que a constifu| 
ção lhes traça, são livres); o Estado federa! não pódí 
augmentar ou reduzir os seus poderes, sem o assen|i| 
mento das collectividades-membros (o poder legisl&tg 
vo do Estado unitário póde elevar ou baixar o gráüvJÜ 
descentralização 1 ). Examinemos as duas proposições; 
No Estado federal, como no unitário, a lei das estruch| 
ras tém as mesmas possibilidades de estabilidade elídi 
respeito, — apenas, no Estado federal, se criam praefg 
sos especificos paia os casos de violação dos limites?||| 
competência, cabendo a um dos orgãos centraes a inie | 
venção ou exame dos actos quanto á inconstitucionali 
dade. Nada impediria que iguaes processos surgissén 
nos Estados unitários 2 . (Assistimos, nos nossos dias$fí 
verdadeira permuta de technicos entre os dois typosfff 
Estado, permuta que traduz positivida.de da indagaçã 
scientifica, pragmatismo da politiea constitucional;;}; 
não, como inexactaínente se disse, racionàlizãção% 


% 


m 

ç 

|$ ■ 

ÉJv 
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1. H. Bertheuemy, Traité éléméntaire de droit' adinvní 
tratif, Paris, 1920, p. 103. ,'2 

2: Por exemplo: a China,, unitaria.' 

3. Mirkine Guetzevitch (Les Constitutions de VEurope 
velle, 2 a édition, Paris, 1930, p. 24) diz que a Áustria oífereg 
outro exemplo de «racionalização do federalismo: o termâ| 
improprio, porque racionalização significa,' como veremos,;;® 
ira. coisa, e no caso seria do unitarismo e não do federalismo»* 
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pinibem nos Estados unitários, o governo não póde in- 
nos negocios provinciaes ou communaes, salvo 
fpsáem dos limites-da competência. As espheras de 
^^petencia do Estado federal e das collectividades 

_ rtií rt . + rJ n nll rÍTVi rin f A A ri rt TVI1 _ 


Imponentes são susceptíveis de augmento e de dimi- 




nuíção: a linha divisória poderá ir para ura lado ou 
pifaoutro. Imaginemos que só o povo, sem conside¬ 
ração das collectividades-membros, possa decidir, por 
assembléa constituinte. Onde a não-deliberação exclu- 
HyS do Estado central? Imaginemos que só os mem- 
br os possam proceder a revisão e decidam por maioria. 



IM 
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I WpsÂprioidzação foi no sentido de'marcha do unitarismo para o 
Jpe cTeralisino, adoptando a forma ambígua, que é a sua e que 
PPfflãò;-é a forma pura deste, nem á daqueile, No fundo, a Áustria 
l|náhteve elementos unitários reminiseentes. Entende o .autor 
®fue ; -se passou do terreno político para o terreno jurídico. Foi o 
gmtrario o que se deu. O direito, a theoria jurídica, foi que sof- 
fr|u o influxo do processo adaptativo mais instável, mais plas- 
|rgç. ■ No direito, os typos assentes eram os clássicos, os typos 
||||ractos, rígidos, da theoria jurídica do Estado. Maior agu- 
Çèza politiea, mais fino óbjeçtivismo dos elaboradores das con¬ 
stituições alemã, austríaca e soviética mostraram que não se de™ 
ia perseverar em planos traçados more geométrico; procurou-se 
||sólução pratica, adequada aò tempo e ao lugar: solução con- 
cária ao racionalismo jurídico, e tendente a recompôr a theoria 
•j&idica sob a pressão dos novos meihodos políticos. O que ca- 
ágfferiza as tendências do direito constitucional. .contemporâneo 
llfxactamente ser mais político e quebrar os quadros da tbeo- 
jurídica. Certamente, outra surgiu; mas isto é a eonsequen- 
Ipy e não a tendencia. 0 único ponto em que se poderia ver 
maior juridicidade seria o da constitucionalidade das leis; po- 
“S? is ^° de mo< ^° nenhum caracteriza os novos tempos: secular 
Iglquista americana, doutrina amplamente construída e prati- 
ffiS. Por outro lado, exemplo frisaníe de solução de techniea po~ 
gca que, no seu tempo, apesar de judicializar as questões 
^nstitucionaes, constituiu innovaçâo .suscitadora de recomposi- 
|||;da theoria jurídica. 
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_ ainda foi o povo, e não os membros do Estado i'edé|||| 
ral, qué decidiu. Imaginemos, finaimente, que só:.po£:J|| 
sam reformar a Constituição por unanimidade, 
forte ainda o poder central, mais respeitável a estruc- ;■* 
tura vigente, global: só a unanimidade dos Estados,' | 
portanto o povo todo, póde deliberar como bonstitidj» 
te. Por onde se vê que a participação directa das coücmM 
tividades-membros não caracteriza o Estado fed|^M 
Hâ um circulo vicioso: quanto mais se dá valor á °pjj|| 
nião da unidade federada (maioria, dois terços, trefj 
quartos, unanimidade), mais se fortalece o laço í7 e caÊ* 
A unanimidade terá de ser a unanimidade dos represeíM 
tantes; portanto, da maioria nacional, que é o todoç ^H 
A existência daquillo a que chamamos feder a lis nuga 
dependente da.intuição que nos dá a “somma” dos pq|| 
deres deixados aos membros do Estado, quer deixadgi 
por se terem enumerado os geraes, quer por se te^^ffl 
enumerado os que se lhes deixam. Se a somma e sq| |i a 
ciente mente energica, a intuição surge. Ora, tal íntiq^M 
depende de se sentir até que ponto é interesse geral 
tivo a própria divisão. Por isto, a Áustria se cie fed^* 
rativa, a Alemanha de 1919 se diz tal, e a União soviá 11Í | 
como tal se proclama. Para o austríaco, que vinha .-d <|B 
systema unitário, a Constituição nova é federalismo» 
isto é, movimento para a extrema descentralização:^» 
estructura russa mostra que, para o ambiente russo, •, 
unitarismo potencial não desfaz a concepção feuer 
trata-se de federalismo com espada de Damocl.es.., 
que critério fixo poderemos dizer, alto e bom som, q||l 

não é federalismo? _ _ 

A descentralização puramente administrativa 
denciaria tratar-se de Estado unitário, mas ha Estádgj 
unitários em que a descentralização nao é só 
' strativa. Por outro lado, os Estados federativos a P res |§|| 

r-pvííic matérias) ~ ^ 


finalidade legislativa (e 
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Bfófo bs unitários com tal discriminação de fócos legife- 
Hfefttés. Nos Estados federaès, a regra é a eleição dos or- 
^fc^-locaes pelo eleitorado regional, inclusive do corpo 
HBfâfslátivd; nós Estados unitários, não é absurda â elei- 

| "l ^ afe todos os orgãos. Tanto no Estado federal quanto 
teSmitario, ha duas (ou mais) ordens de governantes, 
|§fp:èóexistem. 


■pg.', 3. Pontos techn c o $ 


c t vi e.r i os 


WÈÈm^ , r d i s í i n, c t i v o s ] . 

■fc - ■ ■ 

■^pd-Ná- discussão da estructura interior de um Estado, 
vinha da federação, ou que a ella tende, cinco pon- 
são capitaes para'se saber até onde se foi no sentido 
B|Íl& unificação, que é, sociologicamente, a méta das ór- 
^fenizações politicas — ‘evolução compativel com toda 
Plt lia série de typos de Estado, crescente ou decrescente- 
^Kxiénte descentralizados: 

■Ha. Qual o poder que decide da integridade territorial 

■ ■fincada um dos componentes, e quaes as formalidades 
jgáique depende, em relação ao poder central, a resolu- 
plt to de cada um delles, quando sómente delles partir; 

ÍI ^ ^K^ersame^te, as formalidades, relativas a cada um, 
Bptando a iniciativa ou a decisão tenha de partir do po- 
Jp|r. central? Este elemento já nos dá uma das coorde- 
Ipfiàdas, com as quaes poderemos situar ò typo adoptado 
HÈprá serie intercalar, que vae do puro unitarismo ao fe- 
^Kdèralismo puro. 

S||ppd 2. Qual o poder, de cada componente, para adoptar 
■^^fistituíção interna, quaes os limites e principios a que 
Bife ái de obedecer, e ha necessidade, ou não, de aprova- 
■Rflo pelo poder central? 

3. Qual o poder legislativo, que fica aos Estados, de- 
IPfBw is daquillo com que elles concorreram para o poder 
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central, ou que se dá aos Estados, depois de se dizer|n 
quaes as matérias da competência legislativa do cent l : ?^L 
4. Como se originam os poderes dos componentes Jgg 
qual a linha de separação (aberta, nitidamente fechada|S 
ou eventualmente aberta) entre a administração loç^Jgg 


a gerai? 


uai; -* 

5. Como cada componente, no caracter de umdaji||| 
participa na formação da vontade geral, e dos podereV 
centraes? 

Pontos technicos, porém não critérios distinctivçrôH 
Portanto, continúa de pé a questão. ifSpT 

Qual o momento em que um Estado passa do u |ff|L_ 
rismo ao federalismo ou vice-versa? E’ possível lin hal 
divisória? Borel entende que a participação dos compo|f 
nentes na formação da vontade federal constitúe o tfá| 
característico do* Estado federativo 1 . Assim, se o Esta| 
federativo a tirasse a um dos seus membros, o acto na 
constituiria simples injustiça material e sim passo pà|^ 
o outro lado da linha. Opinão, como se nota ao prime^ 
exame, arbitraria e errônea: primeiro, porque a partici¬ 
pação de todos os componentes não é provadamente sújj 
ficiente para tornar federativo o Estado; segundo, PQJ 
que nada obsta á existência de territórios e de districtc 
federaes sujeitos a organização especial (Império ^ 
mão e a Alsacia-Lorena, antes da guerra; E. U. da Ab| 
rica do Nòrte, Districto federal e territórios; Brasil, 
tricto federal e território do Acre). O Estado que se C9|» 
pusesse de dois membros typicamente federados ej|| 
tres ou mais territórios não perderia o caracter fedeia^ 
tivo. Onde quer que haja sufficiente descentralização 
ainda que as unidades descentralizadas sejam duaSç|j| 


1. E. Borel. Ètude sur la souveraineté 
Berne, 1366, p. 189 J - 


et V.Etat féde0È 

•Si» 
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Assembléa Nacional, é menos autonoma do que out^fl 
cuja organização esteja na Constituição nacional e pjj 
mais protegida contra as maiorias políticas da Assembt||S 
“ISO que retira qualquer possibilidade de-daj 
própria é a nomeação do. chefe do executivo local, destój 
este não seja antom.lico executor das dehber.çoe^ 
das assembléas locaes. Ainda recentemente, no B .jfl| 
sob o regime unitário da ditatura, as umcas reclamaçojjj 
dos Estados eram no sentido de se lhes sondar a opinia^ 
quanto aos dirigentes: a formula geral, civil e nas<^| 
no Estado”, traduzia mal o sentimento das. massas, ou* 
era o de participação na escolha. Como se es ava so . 
ditadura e não era possível exigir a eieiça^ 
se, por varias formulas, o reconhecimento do direito 

eoverhar-se. . 

Por onde se vê que é posssvel umtansmo mais 

rantidor das collectividades locaes do que al^*sjj| 
mas federativas. Muitas vezes, as vantagens da feder^| 
cão são illusorias, sem falar na de coarctar a natural e« 
pansão de populações mais aptas e mais audazes. ||H| 
Na Rússia, emquanto os professores Pletnef eM 
mxschcv vêem na R. S. F. S. R. Estado unitário, M|S 
gerovski e Durdenevski sustentam que se trata de . 
tado federal. Em verdade, a despeito do nome de Rep|M 
blicas, os componentes da Rússia soviética nada m||M 
são que Provindas autonomas, inclusive a própria d|M 
F. S. R-: o Estado, quasi unitário, é um só, a S. 

(Soiuz sovetskich socialisticeskich Respublik). A Kus fJH 
deu-nos exemplo do Estado que aggregá collectivida^^ 
e grupos de collectividades. Compõem-na Republicas 
tonomas e Federações (grupos), mas o federalismo russ^J 
é, nos pontos essenciaes, o mais diluído possive . '/êsjÉH 
ideal seria a precipitação da Republica mundial, e ® 1 ® 
que pretende a estructura do direito publico soviéhcQ|gg 
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Quanto á Alemanha e á Áustria, uns as dizem Es- 
pãos unitários, e outros, federativos. Quanto Mirkine- 
^uetzévítoh fala de federalismo racionalizado 1 , o seu 
|n|ano de terminologia é evidente. Fruto^do racionalis- 

as formas puras de governo, — presidencialismo, 

parlamentarismo, unitarismo, federalismo, _ precisa- 

^P ser adaptadas á vida, corrigidas segundo critérios 
p^perimentaes e inductivos. G que se operou foi exacta- 
mente o contrario: a desracionalização, a desaprioriza- 
|ão da theoria classica do federalismo. Dois factos^ cre- 
nios nós, levaram o nosso sabio collega da Académie á 
p|opção do termo "'racionalização”: o estudo do nosso 
ü|H stre c °daborador prof. F. Schlegelberger sobre a 
Racionalização do direito” e o titulo de tantos livros e 
|rtigos 2 sobre a moderna racionalização da. vida, do tra- 
gatlio e das industrias. Quanto a estes últimos, a analo 
gia é nenhuma: havia a organização empírica da vida e 
|A trabalho, a industria empirica, e o que se fazia mistér 
g|y precisamente, a passagem á segunda phase, — a da 
pçionalização, a da entrada dos elementos intellectuaes, 
||s dados scientificos, na economia da producção e da 
É|trihiiíção, principalmente no que decorre das ultimas 


Mirkine-Guetzévitgh, Les Constitutions de VEurope Noa* 
2 a Ed., Paris, 1930, p. 24, . .. . .. 

ps 2- Schlegelberger, Zur Rationalisieruna der Gesetzae- 
|' Berl “- 1928 > P- M. O sentido é outro, - o das industrias, 
profissões, etc. Tal sentido é o exacto. Racionalizar, .para sé 
ipanhár o material enorme, assoberbante, das leis feitas e dos 
pmentos para fazer as leis. Sobre Rationalisierung, o ministro 
?C|iifp er Aus der Werkstaat der Gesetsgebung , em Deutsche 
Mnsten-Zeitung, 1928, wh 33, columna 473; — Werdendes Recht, 

’ ? 34 ’ columna 1640; Dr. Wkbbr, Rationalisierung, columna 
p4.No fim de 1928,MmKiNE-GuETzÉvíTCH publicou a 1* ed. de 
M Cpnstitutions de VEurope Nouvelle, provavelmente sob a im- 
gessao do titulo de Schlegelberger. 
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conquistas da psychologia applicada. Situação assaz 
ferente da que occorre quanto ao federalismo elasstóoj 
este já esgrimia cte seus princípios, já erguia o seu/|gg|| 
cio de abstraccões e dè linhas rígidas, o geometrismo das 
suas proposições fundamentaes e dos seus collorá^ 

Reclamava-se exactamente a correcção a tal intempe^ 
ça racionalista, incommensuravel com os factos e ; j|gg| 
cessidades dos povos, principalmente contra a l||g| 
crescente integração dos corpos sociaes. Nau era 
ciocinio que se queria; exigia-se mais positividadé|m|s 
nos amor a córtes rectilineos, menos apêgo, a este^^g 
bouço de direito publico more geométrico demonst|g^ 
A impropriedade e, mais, o erro de terminologia rc|a| 
tam á critica philosophica e sociologica 1 . Nao trad||| 
os phenomenos das reconstrucções dos Estados federah 
vos e, o que é pior, traduziu-os por palavra que, aléirPd 
ambigua, não está no devido sentido e serviria a-ten 
dencia opposta, se tal tendência opposta fosse com ?j|’ 
Yel com a evolução social, 

Ao longo da escala muitos elementos desapparçç|| 
e outros apparecem: de modo que da tantos criteír 
possíveis quanto os gráus. Os mais positivos juristas 
tem-se obrigados a falar de zonas neutras, de Est^ 
. federativos sem fundamento federal e de outras erá|g 
des intermediarias. Cada povo, cada critério. A Ru|| 
crê-se federação e alguns dós seus maiores furistas,b 
negam. Crê-se Estado federativo a Alemanha e ; íg| 


IP 




1. Alguns annos antes de ; M»kinb-Gubtzévitch, es|gB|| 
mos (A’ margem da Historia dá Republica, Rio de Janeir^pj| 
p. 196) : «As formas puras presidencialismo e parlamentei í|g||| 
federalismo e waitarismo são signaes de apriorismo politioc 
tontou enquadrar a realidade, que é heterogenea, em fôrma 
tractas. São abstracções, como o ponto, a linha recta abs<| 
gás puro, o acorde perfeito». 
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^p pestá dividida : de um lado, affirmativamente, Stier- 
dfgftb, W. Jellinek, Arndt; do outro, Gíese, Poetsch, 
Wenzel. Carl Schmitt põe a Alemanha e os pro- 
|H|aÒ£;- Esta dos Unidos da America do Norte na classe in- 
"^prcalar dos Estados federaes sem fundamento federal: 
■pião são federaes. Anschütz, deante do art. 18 da Con- 
B pm ijção alemã, não encontra base para resposta 1 ; A di¬ 
tan do Reich em paises, diz o art. 18, tomando em eon- 
*§|ação, quanto possa, a vontade das populações in- 
■ppsadas/deve favorecer, o máximo possível, o desen- 
■pl^mento economico e cultural do povo. As modifica- 
( *° íerritorio dos paises e a formação de novos, den- 
Reich, operam-se em virtude de lei do Reich, re- 
®8||P do a Constituição. Se consentem os povos interessa- 
^T ^is -;;;basta lei ordinaria. Até aqui tudo se enquadra pér- 
J||páinente no conceito vulgar do federalismo. Mas a ali- 
■Pff® prevê a sufficiencia de lei ordinaria quando um 
||||tôs,paises nao consente, se a modificação territorial ou 
^Mormaçao nova corresponde á vontade da população e 
lÊÊtti Reich tém interesse decisivo. A população manifes- 
JE|i|p plebiscitariam ente. E’ o poder do povo que se reve- 
||pl de qualquer modo, hòuve o consentimento. Não nos 
í§É|^ ce 5tie tal alinea 3 do art. 18 seja inconciliável còm 
I^Rederalismo. 

Hp ,^ s ac t°s das collectividadès componentes contra- 
J§fP' ® Constituição do Estado.federal são iuúlós, quer se 
contractos com particulares ou com outros Esta- 
^g|quer de tratados. Exemplotypico são as “concessões”, 
pgiseiições de impostos, que juridicamente não podiam 
fggpeitas, ou foram feitas illegalmente, ou de tal ma- 
qus comprometam interesses da colleetividade 


JPfe - - 1 ; Anschütz, Verõffentlichungen der Vereinigung der 
Staatsrechtslehrer, 1925, vol. I, p. 19 . 
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nacional e a indepenaencia 
dos tratados nullos, disse, com razad, 
eulement TÉtat étranger ne serait pas fo.g ^g 
à 1’Etat fédéral, mais le plu^ 
—i serait en droit d en exigeí||g 
de 1’acte dont Ú s’est rendujg|* 
-- —-í eollectivité iron|g 
posséder la compéteuc^ 
traité de ce genre”. Quand3| 
illicito do componente^ 
eclamada pelo EstãdôS 

-^ es te é .pari^B 

ternacionaL Se esta injl 
Estado, estrangeiro 4|nH 


maior, a segurança 
tado. No caso 
FüR:“nons 
à demander réparation 
souvent c’est ce dernier-qui 
une de sa part, à raison - 
pable en traitant directement avec une 
souveraine qu’il savait ne pas 1 
suffisante pour conclure un 
a reparação é devida por facto 
ao Estado federal é que pode ser r 
estrangeiro e não ao componente, porque 
do todo, da unidade de direito int~~-—. 
voca a própria Constituição, o 
o direito de acção directa. 

Separar o Estado (federal, 
se existissem duas entidades, o 
stituinte”, mostra que a escc 
feita, a theoria da cónstitucioru 
de lhe perscrutar as fontes his 
plicação abstracta. A commui 
aue se chama, vulgarmente, feC 
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lado é conceito de direito internacional, e federal con- 
^Ééito de direito interno. Estado federal, ou significa Es¬ 
pado que, por sua Constituição, se fez federativo , em vez 
"Ijpj ogiinitario, que adaptou gráu elevado de descentra- 
Çjzação; ou exprime juncção arbitraria de conceitos. 
•Para o direito internacional, só Ha Estado; federal é 
pfjectivo que só teria sentido, no plano internacional, se 
iapplicado ,a grupo personalizado, Estado, cujos compo- 
|||pes também fossem Estados. 

áfeÀ organização federal e as locaes são partes, porém o 
jpsfado não se parte em federal e não-federal, como o Es- 
dádo unitário não se divide em ordens juridicas parciaes 
Jpfq facto de se admittirem assembléas provinciaes. 
Ipizêr, por exemplo, como Kelsen, que a Corte Suprema 
Inâo é orgão do Estado central, nem dos Estados partí- 
gpláres, mas da Constituição, da communidade total, é 
tpíérer scindir o inscindivel, o interesse nacional , deixa- 
|tio ; ao Estado central, que é o unico Estado, em direito 
internacional, á nação, conceito soeiologico-coíistitucio- 
ffíáí em interesse nacional da nacão e interesse nacional 
poderes federaes. O governo central é immanente 
a nação; é a nação. A Constituição é da nação e por isto 
iéderal; não, pois, transcendente. O que faz o Estado ser 
fjHerativò não é a existência do governo federal, mas a 


Píâjgovernos locaes. Estado unitário; é aquelle em que os 
B|resses que se reservariam ao governo federal , se fe- 
r |êfativo fosse, são em tal extensão, que os interesses dei- 
jgq ás regiões não justificariam o nome de federação, 
pinedida que se augmentam os poderes chamados fede- 
§Eps,' decresce a significação do elemento federativo: a 
^o|ça e a característica federativas são na razão inversa 
S^poderes do governo central, chamado federal; onde 
^ppaior competência federal, menos federação existe; 
ggtíe é maior a competência reconhecida aos governos 
@es, mais accentuada a federação. Para matar a es- 
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tructura federativa, devem ser augmentados os P od ^3 
federaes (centraes); para fortalecer a federaçao enfra| 
queca-se o governo federal (central). Porque? Porq Ue| 
em'vez de chamarmos Estados federaes aos Estados 
componentes, chamamos federal ao Estado central,, ao^ 
Estado nacional, auto-organizavel, e umco que exis e,p|I 
rante o direito internacional. Daí a confusão. Estado no| 
cional diria melhor. A Côrte Suprema e a voz da Con^g 
tuicão, porque é a voz da nação, do Estado nacioi|g| 
Por isto mesmo, não poderia ser parte da orgamzaça| 
dos círculos menores. Tém de ser parte da organizaçao, 
global, que é a nacional, a que se deu o nome íedjg 
ral A scisão “nação, federação, paises”, a scindencia da^ 
tres ordens jurídicas, não existe. Kelsen viu a sua projj 
pria construcção; não viu a historia, a realidade hist|| 
rica, a verdade sociologica. Communidade total so exj| 
ste uma, que é a da nação, Esta se organiza descentrájj 
zadamente — federativamente, vale dizer — no 
esse proprio, indentificado, necessariamente, com ,g| 
circumstancias ethnicas, históricas, políticas, moraes, 
•quaesauer outras, e exactamente aquillo que lhe parp 
êssencialmente geral, indescentrálizavel, nacional 
retém, accentúa, assegurado contra qualquer tendencá 
ou movimento descentralizador. Chama-se a este c 3*p| 
a este reducto, a este feixe' de interesses^ magnos, fegg 

mes (centraes). E’ um nome, que se lhe dá, e o nome^j 
muda a natureza das coisas. Aquillo que se resguardou| 
que se segurou, é o que, politicamente, mais importa^ 
campo em que se exerce, mais efficazmente, a func|tó 
integrativa do Estado. A hierarchia entre os intere f|j 
nacionaes e os locaes necessariamiente se estabelece;.^ 
se occorre que se submettem á Constituição, á umficaç|| 
da constitucionalidade, assim as leis e actos 
ou como os locaes, é que também constitúe interesse nj| 
cional o rythmo, a observância das estructuras, a ordem. 
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gffuçâo deconílictos, A própria regra, que no lugar 
É|po censuraremos, de se reputarem locaes os poderes 
|pS consignados, traduz interesse nacional que deste 
lodo se presuma. ‘Nacional e federal, no sentido que se 
É^l^este adjectivo, são o mesmo; Considerado em si, o 
Klsfado não é unitário nem federal: o Estado é uno, só, 
^Kfudivel, O que é federal ou unitário é o systema de 
®|rtição territorial, —. Um plano, nacional, indiviso, e 
nacional, mas dividido. Estado federal é, no direi- 
^^jybridismo; Estado é conceito de direito das gentes; 
federal, de direito interno, Applicado ás collectividades 
^mponentés não é usado, mas seria menos desacerta- 
p)| : ainda assim, continuaria a heterogeneidade.:' Estado, 
»||eito de direito das gentes, a denominar collectivi- 
Rade que não é Estado; federal, conceito — no caso, cer- 
de direito interno. 

||fe-0 systema de descentralização póde desapparecer, 
TO’e ; justificava a denominação de federativo, 0 Estado 
gpntinúa. Nenhum indice exterior, no direito internacio- 
B^-da mudança. O Estado desappareoe nos casos previs- 
Jpfpor aquelle direito, — todos ligados ao desappareci- 
Bfnto do poder estatal. 

■jgyPor outro lado, o Estado póde desapparecer sem 
lite: cesse a federação. Para que tal se dê, basta que se 
|i|uè a outro, conservando a estructura interna. / 
fe O total desmembramento faria coincidirem a des¬ 
aparição do Estado e a da federação, mas seria o caso 
Mico, ..accidental. 

0 Estado, a que se chama federal, é, por dentro, 
| §jião ; por fóra, unidade, como todos os outros. 

Tém-se dito que a existençia de duas Camaras é 
SMencial á estructura do Estado federal. Não é suffici- 
para caracterizá-lo: os Estados unitários podem 
||||§ptar o systema bieameral; mas é necessário, para que 
e; considere o povo em massa e por unidades com- 
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ponentes da federação. Complexo de unidade e déjfJ 
paração (união significa as duas coisas), poderá cpíjS 
vocar todo o povo (elemento unitário) e as entidádigf 
componentes (elemento federativo). ' 

A regra é virem os representantes das collectivig'^ 
des interiores eleitos directamente por ellas (E. Uij|| 
America do Norte, Amendment XVII, México, art. ãf|| 
Brasil em 1891, art. 30, Australia, art. 7), ou pelas Ass|g| 
bléas das collectividades "representadas (Venezuela, 

60). No Canadá, é o governador gerql, em nome do “H;|â 
(art. 24), que os nomeia. ' ^ fflP 

Resta saber se é verdadeira a proposição: a v|||| 
steneia de duas Gamaras, uma dás quaes represente^ 
collectividades componentes da federal, constitúe 
mento necessário ao conceito de Estado federativo. Eg-a 
questão da imprescindibilidade, ou não, do Senadq^ 
Biindesrat, do Conselho dos Estados, cujos votos pésáirj 
como correspondentes a Estados, e não a quantidades. ^ 

eleitores. ^ v "í : |f| 

Primeiro, aos factos. Nos E. XJ. da America do No| 
té (art. I, secção 3, cap. I), no México (art. 58A), na A|g 
gentina (art, 46), no Brasil (1891, art. 30), na Africa^^^ 
Sul (art. 24, 1), na Australia (art. 7), e na Suiça (|j| 
80, 2), o numero de representantes é o mesmo. Na A|| 
manha de 1871, attendeu-se a considerações de orden 
historico-politica, já consignadas na Confederação 
manica de 1815, dando-se 6 em vez de 4 votos á Bavi|| 
e 17 á Prússia, devido aòs Estados .annexados. No Can| 
dá (1915, art. 22), Ontario e Quebec, 24, Nova Scottis 
New-Brunswick, 10, Manitoba, British Columbia, AIK^* 
ta, Saskatschevan, 6 ? liba do Principe Eduardo, 4., 

Depois da guerra, o critério da proporcionalidade^ 
população começou a intervir: Alemanha, art. 61 (Mj 
nimo e máximo de representantes); Áustria de 1920, ^ 
34 (minimo de 3 e máximo 12 á provincia mais 


""Rosa, os intercalares em proporção). Â Segunda Novell a; 
Constitucional de 7 de dezembro de 1929 modificou os 
24 e seguintes: o Conselho federal austríaco trans- 
5^|ôÍ0U“S e em Conselho das províncias e das profissões,. 
TfefiBido em dois. 

Jgj^A existência da Camara dos Estados não bastaria 
caracterizar o Estado federal, — é possível ima- 
pinar Estado assaz descentralizado, com volume enorme 
llMcompetencia locaes, sem a Camara dos Estados. 








CAPITULO III 


AS ORGANIZAÇÕES COMMUNAES 


||. Dos Municípios romanos, das communas medievaes> 
fe.que é que nos resta hoje? A própria ligação da com- 


BBBK riHna moderna ao município da época romana é só his 


§§órica. O historiador passa o fio do reciocinio sobre rea- 

Í idades que se não fundem. As estructuras jurídicas dif¬ 
erem profundamente. Coisas heterogeneas, lado a lado, 
r elemento romano e o germânico, elles e a realidade de* 
|òje. Demais, que póde significar a unidade viva, palpi- 
ante, da Communa anterior ao Estado moderno, junto 


SgRá “porção de espaço”, talvez sem qualquer unidade real r 
mesmo a geographica, em que se divide, para com- 
administrativa e, não raro, arbitrariamente. 


fflgtmodidade 


üv 




território dos Estados do Século XX? O Município de 


Èhoje existe porque a lei quer. Só a rhetorica dos juristas 
jÉepetidores de velhos commentadores anglo-saxões póde 
I^Wpretender que o município seja realidade viva. Os E. U- 
SBggla America do Norte e a Republica Argentina adopta- 
nas suas constituições, attitudes prudentes. O Bra- 
|gg||| il de 1891, na sua impetuosa idealidade desgarrada dos 
^^^pfàctos, quis, de um jacto, criar a “unidade política” que 
socialmente” não existia. Por isso, é de particular in- 
IKpjêresse verificar como procederam, a partir de vinte oito* 
■ gpíinos depois, os Estados europêus em que haveria razão^ 
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para as autonomias municipaes de velho estylo,— r e qi|ll 
niscencias das cidades-Estados, restolhos de tempo 
se foi. • • 

1. As communas nas constituiçõ :ej|| 
recentes * \mÈ 

Na Alemanha, os preceitos fundamentaes do dimj 
to eleitoral dos paises applícam-se ás eleições commu^ 
naes. Comtudo pódem as leis delles subordinar o -elçjp 
torado á exigencia de residir um anno, ou menos,||g 
communa (art. 17). O typo eleitoral é o suffragio 
versai, igual, directo e secreto para todos os alema|^ 
homens e mulheres, segundo os princípios da represç|| 
tacão proporcional. No art. 127, diz-se que as cominiii ^ 
, e as uniões de communas têm o direito de auíonomgg 
administrativa nos limites da lei. No art. 157, que Mf§|| 
4a socialização, permitte-se ao Estado adoptar a paçt|| 
cipação das communas nas empresas socializadas.v|| 
ponto que nos interessa está no art. 127. 4m 

A Constituição da Alemanha, que tivera o seu mi| 
nicipalismo extremo, deixou ás províncias a ílxaçãcj 
formal da autonomia municipal. São a lei, o decreto-l|| 
e o regulamento necessário 1 ( Notverordnungen) que||| 
xam. Não se trata de autonomia absoluta, mas de aiitp| 
momia controlada. Quer dizer que o art. 127 seja “sa|| 
aberto”, um méro ornato rhetorico, um “artigo de direb 
to fundamental”, que “anda no vacuo”, um leerlaufepF 
•der Grimdrechtsartikel? Ou elle se dirige aos legislado^ 


I-.Gerhard AnsohÜtz, Qie Verfassung des deutschen Reicf 
13.AufL, Berlin, 1930, p. 510; contra o determinado pelo re|] 
lamento necessário, Tatarin-Tarnheyden, em Archiv des off-M 
Mchen Recht, vol. 17, ps. 326 s., 329 s. 
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impondo-lhes alguma coisa? A ultima opinião é a 
^KÊ^çísl. O legislador deve deixar resalvada a adminh 
^ptpação autonoma sob pena de tornar sem objecto ò art. 
18x27; nem se comprehenderia que um legislador alemão 
"" po rtasse a autonomia administrativa das communas 1 . De 
^Sualquer modo, qual será o minimum qué se exige para 
«sê; entender que ba autonomia? Volta-se á questão do 
^pncèito material , — não de autonomia politico-admi- 
feisirativa, como no Brasil após a Constituição de 1891, 
Hfpfém de autonomia administrativa. O art. 127 não dá 
llregra de direito material sobre este minimo; mas, allu- 
■Jraí ii.do á autonomia administrativa, suppõe dado mate- 
WÈ$íàL que seja esta autonomia. A lei a que se refere o art. 
^p27 póde ser do Reich como do pais; não porém, o sim- 
^gles acto da autoridade do Estado. Contra o progressivo 

I TlrêçálcamentG da autonomia administrativa das commu- 
pronunciou-se o 6 o Congresso alemão das Cidades 
^glíannover), a 6 de outubro de 1924. 

art. 127 constituiu garantia institucional da com- 
Bpg|na no sentido jurídico e corporativo, e não político 2 , 
ppsíãó ha, pois, descentralização política, —- “Reich, paises, 
Bplmmunas”; só a de “Reich, paises”. A autonomia ad- 

E Sihistrativa da communa existe, como existem as outras 
pipnomias administrativas. E’ o Estado que a fixa. 

P# Na Estônia, o governo assegura a administração 
B BSjfal por intermédio das autoridades autonomas, onde 
forem criadas as autoridades especiaes do poder 
Wpitral (§ 57). As assembléas representativas das insti- 
^Ruições de governo autonomo são eleitas com fundamen- 


mBmt h Garl Schmitt, Verfassungsnecht , Münctien u. Leipzig, 

Friedrich GieSe, Die Verfassung des Deutschen Rèiches, 
Kl0in, 1931, p. 271. 
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to na representação proporcionai, por suffragio un||g 
sal, igual, directo e secreto (§ 76). 

Na Finlandia (§ 51, 2 a alínea),'a administraçãoid^ 
communas é fundada no principio da autonomia, segíng 
do as disposições de leis especiaes. Estas decidem còmf 
se realizará e em que «proporções se estabelecerá a||| 
tonomia de circumscripções mais vastas que 
munas. Na delimitação, attender-se-á á unidade ou 
de preponderância da língua (§§ 51, 50, 3 a alínea) yjj^B 

Na Grécia, o Estado é dividido em circumscripg^ 
nas quaes os cidadãos administram directamente 
gocios locaes pelo modo determinado em lei. A comin| 
nidad.e constitúe, indispensavelmente, o primeiro degrhj 
inferior dos organismos de autonomia ádrninistrativ^g 
cál, que devem ser dois, pelo menos, independentemen f ‘ 
dos demos (communas) e dos grupos de communidá^ 
Nos ditos organismos o direito de estatuir sobre./q® 
stões que interessam a esphera da autonomia adm|m 
strativa local pertence, indispensavelmente , a orgã 
eleitos por suffragio universal e directamente, pelG ? Jg| 
junto dos cidadãos pertencentes a cada um delles. Q; Í E| 
fado sómente exerce, dentro das formas determinadas 
pela lei , sobre os organismos de autonomia administrai 
va regional, a vigilância suprema, que não deve enM 
var a iniciativa delles, nem a sua liberdade de açç| 
Pó de elle prestar concurso financeiro aos organism 
de autonomia administrativa local (art. 107). 

Na Lituania, certas regiões pódem, por lei es pzc.il 
obter o direito de administração autonoma. Os direifa 
autonomos de taes regiões são fixados no estatuto quj 
lhes dá a lei especial. As dietinas das regiões aut^to 
mas não pódem legislar (!) sobre interesses de toda a.Èg 
tuania ou das outras regiões, nem edictar leis contraâgj 
á legislação lituana (art. 6). As communas ruraes : |||g 
cidades gozam do direito de autonomia, nas limiiesft 
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dop pelas leis . O modo e processo eiectivos são marcados 
lei (art. 71). Os orgãos da autonomia local encar- 
||gam-se dos interesses economicos e cúlturaes, seguiu- 
gd o as prescripções da lei, e tem os deveres administratí- 
^p|que as leis lhes commeterem (art. 72). O governo 
gela pela execução das funcçoes pelos órgãos de autono-. 
inja local e para que os actos não sejam contrários ás 
figs-do Estado (art. 73). 

Rf Na Polonia, o Estado, por via legislativa, divide-se, 
éjjjfvoievodias, districtos e communas urbanas e ruraes, 
10? au tonomia administrativa. Pódem, entre si, asso-' 
Ip-se; mas as associações só se revestem do caracter de 
ll^eito publico, em virtude de lei especial (art. 65, pr.)., 
^Estado tém a vigilância (art. 70). 
s 1 ^ Turquia, a reorganização e a competência das 
jgleetiVidades autonomas serão regradas por lei. 

|;Na Áustria, as províncias dividem-se em circum- 
^ipções administrativas e collectividades descentrali- 
pas ( Selbstverwaltungskõrper ) de duas especies: as 
ommunas ( Ortsgemeinde ) e os districtos autonomos 
^êbietsgemeinde) . As communas são subordinadas aos 
jgstfictos autonomos, estes ás províncias. As de mais 
lp 20 ' 000 habitantes devem ser, a seu pedido, declara- 
gs:. districtos autonomos (arts. 116, 117). As communas 
gistrictos autonomos são igualmente unidades econo- 
||:as independentes; têm o direito- de possuir e de 
j|uirir bens de toda a natureza e de dispôr'delles nos 
|j||nites fixados pelas leis federaes e provinciaes, de gerir 
Bppresas^ ecónomicas, de estabelecer o proprio orçamen- 
lançar impostos (art. 118). Os orgãos da commu- 
Ííf ão 0 Conselho communal ( Ortsgemeindevertretung ), 
|p|nçcionaTÍsmo covamniísà {Ortsgemeindeamt) •, os da 
yjricto .autonoma, o Conselho de districto e o funccio- 
jj|||Ísmo de districto. Os Conselhos são eleitos por es- 
||ínio proporcional e suffragio igual, directo, secreto 
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e pessoal, de todos os cidadãos austríacos que se 3 am^ 
miciliados na circumscripção que representam. Os j| 
gulamentos eleitoraes são feitos por lei provmci^^ 
SeTtorado e a elegibilidade não pódem ser subord^" 
dos a exigências mais rigorosas que as feitas parajj^ 
eScões â Diéta (art. li», 1* e 2 - alineaa) Carante» 

£ cimmunas, como campctencia de pr.mr.rn 
1» cuidado da segurança das pessoas e da propned^ 
(policia local da segurança); 2» questões de socc J|g 
salvamento; 3» cuidado do trato das ruas dos camimjg 
das praças, e das pontes da communa; 4» polipia..^ 
da via publica; 5 o protecção e policia dos campos|2 
policia dos mercados e dos generos alimentícios; r.-pjk 
Ucia sanitaria; 8» policia das construcções e do mee jjg 

(art, 20, alinea 3). .... : llli 

Em Espanha, o Estado espanhol esta mteggg 

“por Municipios mancommunados em provincias y|P|j| 
las regiones que se constituyan en régimen de autqg 5 
mia” (art. 8). Todos os Municipios da Republica^ 
autonomos nas matérias de sua competência e,,^ 
oem “sus Ayuntamientos” por suffragio universa , ig|^ 
directo e secreto, “salvo cuando funcionen em regj^n 
de Concejo abierto”. Os alcaides são designados jgg 
pre por eleição directa do povo ou pelo “Ay untam 
ento”. A cellula vital, em tal systema, é o Municgg 
A estruetura social da Espanha ainda se presta, ao|j 

se nos diz, a tal solução. 

A Constituição do Brasil (1891), art. 6 , es 
“Os Estados organizar-se-ão de forma que fique asse 
ourada a autonomia dos municipios, em tudo 44,^^ 
respeite ao seu peculiar interesse”.|Suppunha-se|m 

tribuição material dos interesses em federaes e 9|p|| 
tados-componentes, de um lado, e mumcipaes, 
tro. Tinha-se, portanto, de definir, com os recursosjgg 
toricos e doutrinários, o que fosse interesse munt|fflj 
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arrem êdo anglo-saxão. Daí inyocarem-se ti- 
Macias demoliberalistas das decisões e dos políticos in- 
R|sès e norte-americanos, e falazes esperanças de de- 
J^^|raçia, fundadas na organização municipal (como se 
^^piar formas importasse em copiar hábitos). Ora, no 
MBcâsíl, o município nunca foi a escola pratica da liber¬ 
dade. Certo, a liberdade e a democracia têm de come- 
gr dòs menores círculos jsociaes, mas isto não quer 
®|er que a autonomia municipal faça a liberdade. A 
liberdade fez a autonomia municipal democrática, Se 
ista liberdade não existe, a autonomia organiza a não- 
|f||erdade. 0‘ regime, que serve aos ‘Estados onde não 
^ffliberdade effectiva nos pequenos círculos, dão é o 
plãutonomia municipal, mas o da garantia da liber- 
Bãjde, com a possibilidade da autonomia. Inverter, no 
§§ff}P 0 ’ a suecçssão dos factos traz como consequência 
gji cultar o processo de causação. Dar ,a forma antes 
^'.substancia é permittir aos elementos contrários á 
fãb stancia utilizarem, para si e contra a substancia, a 
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|t A com mim a, independente do Estado, com direi- 
g^^materiaes em frente ao Estado, é de uma reacciq- 
ma riedade lamentável. Reaccionariedade de estruetura 
Egj|çAfundamentos politico-juridicos. Tal como appare- 
i|p a Constituição do. Brasil de. 1891 constituiu um erro 
que se não poderia escusar por ser tradicional; 
|iy >- ao contrario dos Estados europêus, não tínhamos 
■^pP^Ç ao * Desses foi dito que commettiam “erro tradi- 
EgM" de theoria jurídica do Estado e da Admini-' 
^teãÇ ao1 * Espanha não commete o erro duplo, porque 
^panha mantém algo do caracter romano dos seus 
^pcelhos, ao passo que o Brasil, pelos máus commen- 
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ÉU 1 - H. Kelsen, AUgemeine SiacUsiehre , Berlin, 1925 d 365 
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tadores da Constituição de 1891 , foi buscar aos angloA 
saxões a concepção do self government. A Consituiçaof 
espanhola, não querendo adoptar o federahsmo tpj 
de firmar-se no município que a Lei de 2 de outubrgp 
de 1877 tratara como algo que existisse porque a :||| 
queria, attitude contra a qual se insurgiam juristas eg| 
fanhóe, (Que tenham não menos de 2.000 h.b.tanteJ 
dizia a lei, em vez de contentar-se com o art. A 
“que puedan sufragar los gastos municipales o 
rios con los recursos que las leys autoricen .) ' à 

. . : 'P 

2. O conceito de c o m m u n a s n o •« 

■ Esta-do hodierno ' J| 

Criara-se a favor das communas, com elementò| 
de raciocinios jusnaturalisticos, o direito á competen| 
cia minima. Na luta da democracia contra a autoeg|j 
cia, comprehende-se que' se procurasse assegurar o nua 
íiimo de competência das .communas. Apriorizou-ste|| 
poder municipal, a autonomia dos Municípios, ti 9|j| 
então, como autonomos e especificos. Tudo se dese^ 
volvia, juridicamente, como se. desenvolviam as conse| 
quencias do direito de liberdade dos indivíduos Or| 
victoriosa a idéa democrática, não se justifica íalar-s| 
de direito (material) subjectivo das communas. Tal q| 
reito deve resultar’de leis, que outras leis possam r| 
vogar. O povo de cada província e o povo de todo J 
Estado é que pódem julgar da opportunidade e da co| 
veniencia de normas sobre as communas. O povo g|| 
província, porque conhece as aweumstandas geograg 
phicas, econômicas, políticas, do território provincia j 
e o povo do Estado, porque o conjunto das experiencia|f 
e convicções, quanto á vida nacional nas suas relaçojjl 
com os Municípios, lhe suggerirá o melhor modo || 
resolver o problema da descentralização. Por isto, naof 
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fse justifica, ainda em Espanha, que se veja, em lugar do 
Êíproblema da descentralização”, problema do Estado, 
|p do “respeito á autonomia municipal”, de fundo me- 
gtievico e de direito material extensivo, problema, que 
f|eria, indiscutivelmente, do Município. A democracia, 
fao lutar, podia ter querido o direito de autogoverno lo- 
||al; vencedora, delle não precisa. Se adopía a autono- 
Irnia administrativa das communas. fá-lo em virtude de 
^principio, seu, de descentralização. Aliás, a autonomia, 
ftambem foi invocada pelos senhores locaes, condes, 
flpntra os senhores geraes, os reis. A autonomia muni- 
flipal, o self government, constituiu espada esgrimida 
fpormãos diíferentes: pelos autocratas, contra a auto-, 
gcfacia maior; pelo povo, contra as autocracias meno- 
ífes. Dois impulsos substancialmente diííerentes: um, na 
gmperíicie exterior da communa; outro, na superficie 
|nterior, e de reestructuração da própria communa. Os 
fes nninicipalismos, o inglês e o continental europeu, 
ifistinguem-se na dosagem. O do continente, de origem 
piais democrática. 

fe Como quer que seja, o estatuto autonomo seria, 
hoje, absurdamente anachronieo. O proprio systema 
ífasileiro de .1891 e espanhol de 1931 esgarram do mo- 
||erno pensamento constitucional. A autonomia admi¬ 
nistrativa das communas não passa, nos nossos dias,. 
M- methoão. Um povo pode ser democrático, caracte^ 
feticamente democrático, sem autonomia municipal, 
tinda administrativa, e autocrático, a despeito das ga- 
fcatias ao self government e, até, do estatuto autonomo. 
O municipalismo não é essencial á. democracia, 
gppii ao regime de liberdade e de igualdade.. Ao socia- 
&nro repugna. A reforma socialista fundada na com- 
|ima autonoma cae no labyrinto medievaleseo. Em 
|oca que precisa contar com o mundo, porque é ao 
íl^ndo e não á communa vizinha que se vende, seria 
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solução anachronica. A’ communa devem tocar ser^S 
ços íocaes, sob a vigilância do Estado. A própria nato® 
reza de taes serviços aconselha a administração sepajgj 
fâda. Aí, o ponto da questão. , . . 

O que se deve evitar é o monopolio da admmistrá^g 
cão publica por parte do governo central, ou dos 
ver nos centraes; por suggestão das próprias coisas adJH 
ministrativas e no interesse de applicaçao de certos in\|M 
postos nos lugares em que foram percebidos, _de-^| 
tas verbas recebidas de pessoas dc uma porçao^ 
ciai” a pessoas e interesses que são do mesmo 

Os Estados de organização recente, excepto Es P ^ | 
nha, comprehenderam o novo papel do municipalisr^ M 
Para se sentir quanto mudou o pensamento aiema^ 
do Estado e do Direito administrativo anteriores 
Constituição de Weimar, basta seguir o raciocimo 
tratados de Theoria geral, inclusive o livre de JuliuJ 
Hatschek sobre Die Selbstverwaltmg , a 4 a 
(1919), do tratado clássico de Fkitz Fleener 
iionen des deutschen Verwaltangsrechts) , e os no vjl i 
estudos sobre o art. 127, Nos nossos dias, autononíi^S 
municipal é, apenas, caso particular de technica orgcjm 
nizatoria do Estado 1 . 

Os principios fundamentaes da communa italia|||B 
são os seguintes: classificação em categorias segui ^M 
numero dos habitantes, a fusão, quando alguma delílj 
não possa administrar-se auto noim|im ente. A un *|||| 
de do Estado inspira toda a nova organização itali ||gCT 
Aliás, de acordo com o plano geral de estructuraçãq |^^ 
sista (poder regulamentar legislativo do governo, mag||| 


1. H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925, p..J 
«... solche Selbstverwaltung... keinen Gegensatz zur Bjjg 
verwaltüng, sondem nur einen • organisationstechnisch beâqg 
ren Fali der Staatsverwaltung bildet». 'y"'S1 
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Itratura do trabalho, organização da actividade commu- 
tnal). O Podestà não vém destruir a autonomia local, 
|^ustentou-se perante a Camara, mas restringí-la. Para 
Pp fascismo, a autonomia não consiste na electividade dos 
|ãdministradores. Daí a nova concepção que dá ao Po - 
ftiestà a responsabilidade administrativa da communa, 
gp A Rússia não nos pôde servir para analyse. Escusa- 
pio procurar-lhe quaesquer resquicios de concepção mu- 
ghicipalista. O Soviet, ou Conselho, nada tém com os or- 
|gãos legislativos e executivos dos Concelhos. Nada ha en- 
|tre o Soviet do tempo dos Czares e o Soviet bolchevique . 
|Por outro lado, as. discriminações de funcções não constí- 
íluem sobrevivências. A communa parisiense inspira a 
|Renine, desde a chegada. Elle o declara no miesmo dia 
iém que proclama: “Todo o poder do Estado aos So- 
|viets” O Soviet não é como o Município ou unidade re^ 
gpresentativa de interesses restrictos , específicos; é o es- 
|pedaçàmento do Estado, para reconstrucção ainda mais 
gènergica. Reunem-se, periodicamente, ém Volost, até á 
|cupola: congressos de districtos, congressos soviéticos 
|de governo, congresso soviético da União. Ao unitaris-» 
|mo do Socialismo o Sovietismo oppõe o regime polycra- 
|tico de conselhos, a que o “fim revolucionário”, a força 
|céntral, imprime o impulso unitarista. 


Mm- 3. As organizações munici p^aes 
■fe- • no Brasil 


Ep| ;’ No Império do Brasil, as Gamaras Municipaes não 
Hpp&ui agentes da administração geral ou provincial, por 
jpgÃerem electivas e pelo caracter local das funcções 
^^( Constituição imperial, arts. 71, 167, 168, 169). Todavia 
BKcábia o recurso para os Presidentes de Proyincias e para 
«ÉÉ Governo Imperial, quando a matéria fosse méramen- 
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te economica e administrativa (Lei de 1 de outubrq^| 
1828 art. 73). Demais, as Assembléas provmciaes i|g* 
diam legislar sobre a policia, a fixação de despe8a§J|| 
fiscalização do emprego das rendas, a supressap|| fl 
criacão de funcções remuneradas e de impostos mjjJJ 
nicipaes (Acto Addicionai,.art. 10, §§ 3-7). Contra,^* 
limitações insurgiu-se o regime republicano desceptç* 
lizador. No projecto enviado á Constituinte de jjg|| 
pelo Governo provisorio, dizia-se: “Os Estados orgapijg 
zar-se-ão, por leis suas, sob o regime municipal, 
estas bases: I o Autonomia do município, em tudo qu|n^g 
to respeite ao seü peculiar interesse; 2 o Electividad^^M 
administração local. Uma lei do Congresso ° rga °|||M 
rá o Municipio do Districto Federal (ait / ' 
eleições municipaes são eleitores e elegíveis os 
eeiros residentes, segundo as condiçoes que as leis 

cada Estado prescrevam” (art. 68). Algumas eme^M 
tentaram a elegibilidade, activa e passiva, dos estrangc^ 
ros, sem o conseguir. Vingou, tão só, o que se le no .a|JJ 

68 da Constituição de 1891. 

Toda a questão technica está em se saber se a 
Constituição deve aàmittir a distribuição material, õugg^ 
deve proceder, ella mesma, á distribuição formal, ou ^ 
deve deixá-la ás legislaturas dos países ou provmc^pg 
O Brasil de 1891 adoptou a primeira» solução e sem; : |g| || 
zer de que autonomia sé cogitava: se pOlitièo-adm^JM 
strativa ou se só administrativa. As consequeü<áaà^fflj|| 
ram diminutivas da intervenção dos poderes fedôr ^|M 
e dos Estados-membros, mediante a acção constame^ggg 
jurisprudência controlativa da constitucionaiidade. d a^j 

leis e demais actos daquelles poderes. Os governos : ||J 
gionaes de balde procuraram adoptar a doutrina ; arj| 
gentina do caracter administrativo, e não politicp, |ag|g 
eleições municipaes. Redarguiu-se-lhes que havia dd|fg 
ferenca entre as constituições, brasileira e argentmaj^ 
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n° art * apenas mandara que as Províncias tives- 
ilem o seu regime municipal. 

||p O exemplo norte-americano não era invocado, por¬ 
que a Constituição norte-americana não cogitou da au- 
^tónomia municipal, cabendo ás legislaturas dos Es¬ 
tados federados adoptar o systema que lhes aprouvesse, 
^ábiamicnte, não se quis a forma antes da substancia. 
Ífíoje, se ha vozes a favor do home mie, também as 
fehcontrarias, por só se reconhecer ás administrações 
fmuhicápaes caracter technico de applicação local de 
Unhas, devendo ser escolhidas a titulo de administração 

iy&yv- ' ... • *• ■ 

|te|interesses communs» 

j|p£ Os actuaes municípios brasileiros são demasiado 
grandes; abrangem cidade, villas, villarejos, povoados, 
íazendas. Todos concorrem, e a applicação dos dinheí- 
Ips, tirante o que se paga aos funccionarios, se faz em 
i||bntos que não contribuem com a maioria e, ás vezes, 
Ipmente entraram com parcella iníima, Devem ser pe¬ 
quenos, com possibilidade de uniões, pelo systema da 
Êivisão das verbas em interesses da união communal e 
Interesses da communa ou municipio. Os proprios mu- 
Kicipios, quando heterogeneos, devem repartir-se em 
Secções, que retenham verbas para a applicação local 
pentreguem outras ao municipio ou communa. 

Jjp Outra necessidade é a de separar a administração 
Ee certas cidades e a das zonas longínquas, nos actuaes 
Riatnicipios. 

jit A vigilância pela província e pelo Estado é indis - 
fUpçnsavel. As constituições recentes dão-nos a lição; e 
finuito maior lição nos dá a dilapidação de dinheiros 
públicos municipaes, revelada pela revolução brasilei- 
jftq de 1930. 























CAPITULO I 


EVOLUÇÃO PARA O ESTADO 
INTEGRAL 


Sociedade e governo, Sociedade e Estado foram, 
Hpom pequenas excepções, entidades não-coexistensivas, 
Hgplògantes, não raro coniradictorias. Juntos ás vezes, 
BgtfVguerras; outras vezes, enliçados, como se fossem 
lufeis. 'exercitos em luta. A perfeita integração “Estado- 
Klf liedade” é o infinito de uma lei social. Para tal perfei- 
Hpjjpf tendemos. Di-lo á Sciencia Politica, dx-lo a Socio- 
di4o, em coherencia com as leis universaes, a 
rofíysica social. A historia do Estado marca as differen- 
P§1T : formas, imperf eitissimas, ás vezes teratologieas, 
Kr que passou e passa. Somos felizes de assistir, nos 
gro ssos dias—e sermos espectadores e instrumentos~~de 
das mais graves transformações, para á quaLnem 
g||tbs os povos estão igualmente preparados, e muitos, 
g||r ella, decidirão dos seus destinos de povos livres e 
lllfilizados. 


O Estado absoluto possuía uma sociedade, A iden- 
Sicação entre elle e a Sociedade só significava ser 
dispor das forças sociaes. O dualismo existia, por- 


ÍliÍÉÉiÉra 1 i raral® Üfi , r .1 Ü WÈ «j M . 
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que os factos o fizeram: os impostos, os tributos^ 
descreviam 0 Estado dos Séculos XVII e XVIII. h xu 
são, que tobtas vezes se tentou e tantas vezes 
t-ez, novamente se fizera: Estado, senhor; socred|| 



Nas concepções do Século XIX, o Estado e constrte 
do como differenciado da Sociedade, nao-coexten™ 
menor que o conjunto dos processos socr.es de agm 
tacão e integração social. Desinteressado, «mA 
Lonomia e organizado exactamente para garam^ 
liberdade economica (de producção e de n°n 
não suscitou, desenvolveu a economia apoliUcítggjK 
era a negação mesma da integração eco “ om ‘ ca » 
sentido , no desenrolar dos factos soeiaes. s a 
nanças suas, como qualquer indivíduo ou wUMtaggl 
de não-estatal. A tal^utilação deveu-se a insuííiç|n 
cia do Estado para a solução dos problemas ecqppnr 
cos e a confusão entre o problema economico ejinp, 
ceiro da nacão, do mundo, e o problema financeiro^ 
thesouros dos Estados. Lá, o Estado areligioso 
segurava a religião, ou as religiões, neutramente, gg® 
media a gravidade do parallelismo entre os dois g| 
cessos adaptativos, o político e o religioso. ^ 

tornar agnostico, anidealistico, pela careneia dejg 
rio metapbysico, de fim: Estado de scepticos, 
rninistradores mecânicos de rendas, de políticos 
recada” e “paga”, somnambulicamente. Acola, 

tado só economico, onas contradictorio: sustenta. 
berdade economica, e intervém a pedido das 
mais fortes; o Estado, puro executor político^ ««« 
luçoes de maiorias (no sentido de pesos, e nao 
meros), maiorias capitalistas instáveis e, mui as 'Mm 

contrarias; Estado político na intenção e, na realiz^ 

sem senso poUtico. Tém o fim dos ventos que sMS 
Tres povos sentiram a mina a que. levairiA 






I 




" - ’ . igj f* p n 


Evolução para o Estado integral 


de coisas, e reagiraimi: a Rússia, a Alemanha e a 
Soluções differentes, porém todas no sentido de 
«ifnunar a scisão artificial entre Estado e Sociedade: 
^iltado não é a sociedade, mas é a realização de fins 
JSociedade. A política jurídica dos nossos dias tém 
ffíprocurar reintegrar o Estado na missão global. An- 
expormos o problema geral e a sua solução, Ve- 
jggos como o enfrentaram os tres povos europeus, que, 
|Í|áto mesmo, são os tres maiores campos de experi- 
j§|||àção do mundo contemporâneo. 

iFbdos se afastam do Estado neutro, abstencionis- 
fiberal, quanto aos processos de adaptação social, 
pnncipalmeiite quanto á Economia, -^Estado que se en- 
j g^ iá em quasi todas as constituições do Século XIX, 
^ue constituiu expériencia perigosissima. As conse- 
fjueneias do seu vicio originário, da sua estruetura con- . 
^Itavel, teriam sido tragicas, se a própria vida não 
Iffflésse reagido, se o tão censurado parlamentaris- 
fnlinão tivesse permittido a canalização de certas for- 
||;Em 1924, dissemos, synthetizando as nossas idéas 
publicadas em 1922: “Na distribuição “dos serviços de- 


■'vlMMm 



®mòs attender a indicações scientificas, aos oito prin- 
'éipSes processos de adaptação (biologico, economico, 
Sfleòlogico, artístico; religioso ou. metapbysico, juri- 
e político)” Cinco annos depois Gàrl Schmitt 
J||signa o facto contemporâneo: “E’ a Sociedade mes- 
ína; que está a organizar-se em Estado: o Estado e a 
lq|iedade devem ..ser fundamentalmente idênticos 1 ; 
oSn ; isto, todos os problemas sociaes e economicos se 


|é.1v Nunca se viu, nem se teve noticia, escrevemos (A* mar- 
%>da Historia da Republica, Rio de Janeiro, 1924, p. 194) do 
mem areügioso , (ametaphysico), ou anesthetico. do Homem 
|®àJ,,do Homem ajuridico, do Homem apolitico, como ninguém 
ÍHece o Homem abiologico. 
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convertem em problemas políticos e não cabe |ggg 
guir já entre zonas concretas político-estataes e polit|cx 

sociaes”. 1 ' . -SlflL 

A vida política moderna, até hoje (escrevíamos^ ^ 

19220 > tém sido incoherente e de má fe: “regalism.^ 
policia, na repressão do crime, em tudo mais, ex Cej|h 
— aqui falam o individualismo, o liberalismo, 
cipios a priori da economia — na ordem economtfb 
Em tudo mais, o Estado deve ser poderoso; em:tuA 
as suas razões devem ser as melhores e tudo sqjhí 
permitte, salvo na organização economíca. De mcnT 
que, no que concerne aos bens materiaes da vida, 
cmésia é anarchista.” 


í: 


'V'- 


que, ÍLU qutc coucvj uo ---- 

guesia é anarchista.” _ 'il pM 

Estabelecida a dualidade Estado e Sociedadè||| 
vida, no seu íunccionamento, no seu roer do.s artif|^or 
tenta corrigir o que, contra a tendencia do mundg#" 
condições sociaes edificaram. 

Por trás do governo apparente, inerte e conigl^ 
surge o governo effectivo 2 , quasi sempre exercid|j|| 
las forças sociaes dos sectores a que não foi o %||| 
liberal. Depois da guerra, assistimos à exterioriz|g 
estatal de partidos, que deem substancia política ; : ijg 
manente á forma do Estado s . O Estado liberal s^Jjj 
foi effectivamente governado por forças instáveis^ 
influencias variaveis no tempo; donde a sua “car^ r 
(ou pluralidade variavel) de sentido'’. Os novos Estài 


I- 


fe 


m 


•1 . Sijstema de Sciencia Positiva do Direito, Rio de Ja ; ü| 
1922, vol. II, p. 603. / çi|g| 

2. Fundamental, o artigo de K. Piloty, A utoriicit und SfâtM 

geiualt , em Jahrbuch füv vergleichende RechtswissenschaftgV 
VI e VII (1904), p. 550 s. • 

3. Partido communista, na Rússia; partido 
na Bulgaria; fascismo, na Italia. 
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I B|ílabelecem unicidade de governo effectivo (Rússia, 
e fundem, nos pontos de contacto, o governo 
miegal, apparente, e o governo effectivo. A idéa méstra 
p|d sovietismo foi o dominio do proletariado sobre a 
Üjguesia tornada sem direitos, isto é, segundo a ex¬ 
pressão de Bücharin, o dominio da “organização dos 
||èpieBtos mais progressivos da classe mais progressis- 
HHjy> como, dentro do proprio partido, definiu elle o 
|artido communista russo. O jurista soviético prof. 

I I&GEROvsKt explica a recepção do direito publico 
|ússo nos outros Estados soviéticos pela igualdade 
ía çonstrucção de classe e pela autoridade do prole- 
priado russo como o iniciador da Revolução socialis- 
I?;!: como os Estados burgueses receberam o direi- 

publico inglês e francês, 

IE 0■O direito publico dos Estados liberaes não reco- 
Kêcia, nem conhecia qualquer fonte de poder ao lado 
pf.poder político, organizado segundo as leis: autori- 
[gÊe era conceito de direito; mas, de facto, existia o 
der ao lado, o poder extrapolitico, que influia, con- 
rme conceito da vida (Begriff des Lebens). As mo- 
íchias absolutas não deixavam margem a isto. O Es- 
|o representativo, liberal, encontrou-o e aggravou-o. 
|l A Europa e a America, com as suas Con- 
juições do século passado, reduziram o Estado a bem 
Sociedade e Estado- appareeem nos-seus júris-/ 
WÊÉ e pensadores como inconimensuráveis, ou, pelo me- 
■ÍÍ> insuperponiveis: Uma só parte da vida social in- 
^Kessava o Estado';,'© resto, por apolitico, escapava aò 
Ipeu alcance. Religião e economia ficavam fóra das suas 
EHpfeddades; o Estado deixava que se processassem á 
BBlpgrevelia, sem coordenação aos seus fins, apolitíca- 
gpjjièjUe, a vida e.conomica e a vida religiosa da nação-, 
a neutralidade que elle impunha a si mesmo. A 
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jpTdade. No fundo, toda ditadura visa tapar o valado 
Jtntre as duas entidades, o ditador impõe-se .como o in- 
feiyiduo capaz de desfazer a cisura, ajustar Sociedade 
B|Estado, pela integração deste. Mas a educação dua- 
leva-o aos mesmos erros dos tempos constitucio- 
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§|||Àquillo, a que no primeiro quartel do Século XX, se 

çjiania syndícalismo, é a theoria da reorganização social 

^plll corporações profissionaes, obrigatoriamente con- 

Itítuidas por todos os que exercem a mesma profissão. 

gjoípoucos os syndicatos assumiriam a direcção das em- 

pjfàs, socializandio-se, progressivamente, os serviços, 

ff||ruida a construcção capitalista, A economia eollec- 

Kva. substituir-se-ia á economia privada. O Estado tor- 
Imè-/ , . ■, . 

Sajfse-ia desnecessário; desapparecena. 

jlfeNa pratica; os factos mostraram que a theoria syn- 

picalista seria possivel O problema que se levantou foi 

aSyida ou de morte: ou o Estado convive com o syn- 

^plismo (a), assimila-o, absorve-o (ò), ou entrará em 

pgcom elle (c), provàvelmente sem salvação (d), ou 

Raivando-se, mediante theoria mais radical ( e ). A so- 

lugao a foi a que se propôs a organização alemã, A 

solução b, realizou-a a genialidade fascista. A attitude 

éRa de alguns países reaccionarios que não percebem 

llemma em que se collocam: a guerra desigual entre 

I|Jma jurídica e a forma vital, com a consequência d; 

ggO' desenvolvimento de doutrinas mais radicaes (so- 

jtójSo: e, Rússia). 

ipft.Sç bem que os juristas sejam conservadores, pe- 

pgf razões de mecanica social que noutros lugares estu- 

<||ÍP 0 s, e por lhes faltar a disponibilidade intellectual 

gessaria a mais facil ventilação das convicções (po- 

^H-a, sciencia, elementos mais instabilizantes), tive- 

jgpw ao contacto com os novos phenomenos do direi- 

^publico, de attender aos impulsos da vida e pro- 
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cederam a verdadeira recomposição da noção phiIos|_ 
phica de Estado e da dogmatica daquelle direitqgg 
adequação do Estado ás irifraestructuras que o zmçg 
çavam, o esclarecimento dos seus fins superiores, a:.d|s| 
coberta dos caminhos por onde syndicalismo e EstácE| 
pódem passar juntos, irmanados, coüstitúe o des||J 
aos estadistas do segundo quartel do nosso Século, 4^ 
afio a que cada povo (cada Estado) tém de dar |g| 
ção própria. Própria, individual, como obra de ar|j| 
dentro do ensinamento hodierno da sciencia pós 
litica. No fundo, todas ellas são socialistas (não ha néi^ 
huma solução fóra do socialismo), mas a Russia,:.èg 
contra a sua, a Alemanha irá, prudente,, sabiamgg| 
extraindo, da sciencia e da experimentação, a que|ffii 
serve, a Italia, a que lhe resolverá os seus restantjy 
problemas, a Espanha, o Brasil... Tardar em enGO fjí 
la é que é o grande perigo. 'ff 

A assimilação ou absorpção do syndicalismo 
Estado implica a socialização deste ao mesmo tep|j| 
que nacionaliza o socialismo syndicaL Apreciadas :| 
duas consequências, é facil comprehender o extfaó^ 
nario valor de actualidade, que possúe a solução^ 
piamente feliz, pela combinação das duas forças, 
vez da luta, e pela solidariedade nacional, com inter 
sificação, aperfeiçoamento e justiça na producça 
disciplina das relações collectivas do trabalho, orgar 

zação e finalidade socialista do Estado. 

A solução soviética foi no sentido de uma Con|j| 
tuição politico-economíca. A solução italiana, a passà 
de legislação, tomou o caminho do sector economfco 
A solução alemã trouxe para o bojo da Constituição^ 
dualidade da politica e da economia: o dialogo, 
se assistia lá fóra, passou a assistir-se de dentro doj|j 
reito constitucional, negando a própria razão de sé||* 
uma constituição, que é decidir em linhas geraes. >|| 
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Tém-se procurado ver no Estado soviético Estado 
jurídico. Ora, elle constitúe o Estado, dos que até hoje 
xis ti ram, no qual o direito se extende a maior numero 
e sectores. O anarchismo, o egotismo anarchico, o 
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Quando se procuram saber quaes aá causas da di¬ 
ligencia entre o Soviet ou a Italia e a Alemanha, a 
pinião dominante entende que está no agrarismo dos 
gjs primeiros povos e no industrialismo do terceiro, 
jft assim é, a determinação sociologica aconselharia no 
írasil a estructura do Estado corporativo á italiana, 
ü do Estado soviético, á russa. Ter-se-ia de organisar 
partido unico, para que, com a unicidade de partido, 
gtraçassem forteménte as directivas politico-economi- 
às. Sem partidos nacíonaes, teriam de ser assimila- 
çs ou destruídos os partidos regionaes. Seja como fôr, 
pergunta é sempre a mesma: qual o methodo que 
—Jjais convém ao Brasil? Certo, a solução delle terá de 
^ser sua, attendidas as suas circumstancias; mas, qual- 
i}ef que ella seja, rumará para um dos tres typos, 
ombinados ou corrigidos, se possível, ou será de peri¬ 
ga provisoriedade. 

%. Feitas as considerações que aí ficam, examine- 
los, separadamente, os tres assumptos seguintes: 1) 
isão geral das soluções recentes; 2) tendencia ao Es- 
|B do integral quanto aos processos sociaes de adapta- 
lo: evidenciado o dualismo “Sociedade-Estado”, no 
Jqpal esté sómente cobre um sector ou poucos sectores 
ociaes, o Estado procura desfazer o antagonismo e fa- 
Çr-se çoextensivo á Sociedade; 3) tendencia á uriivo- 
idade do Estado: o Estado, ao sentir que não gover- 
c I ue não tém sentido, salva-se pela politica do sen- 
ido unico. O ultimo será objecto do Capitulo II. 
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nietzscheanismo, poderiam ser ajuridicos. O eommuhi^ 
mo e a sua fôrma transitória, o sovietismo, de índ|||j|9R| 
hum; suppõem extensão extraordinariamenté 
de ordenamento jurídico, tendente a uma nundg ffiiaM 
estabilidade, pela unicidade e precisão do seu fim ^S 
escriptores, que têm analysado o sysíema soviéticò; ^mg | 
são russos e estrangeiros anti-sovietistás que vèéi^^a 
novo Estado, de dentro do Estado burguês, sem. qiiJdS 
quer objectividade sociologica, ou sovietistas, incapgg 
zes de elaborar, partindo .de critica immanente àd'^sy-|. 
stema, iheoria do Estado soviético, que o enquadrèffiSj 
Theoria geral do Estado. A Theoria geral do Estado" teS 
de ser reformada, alargada, para que caibam os^gf &a 
Estados europêus: elles existem, são Estados; e 
se comprehenderia a invariabilidade de uma Theôi^ 
que deixasse fóra das suas proposições Estados" r 'gu| l 
existem. ‘ 

A doutrina demoliberal impede qualquer 
producção e do consumo, no sentido do interesse;;^^ 
lectivo, — é a negação do governo, da orgauizlfe çJ3 | 
geral. |f| 

O Estado abstencionista, ao cogitar dos probÍer^3 
da instrucção e da educação, só se abalança a so ^|||h 
impar ciaes, a soluções medíocres. Evita a$ directíjg| 
nítidas, a originalidade. A actividade intellectuál||9 
artística torna-se mercantil, preoccupada com a.;íely 
cidade individual, atômica: extende o campo eleitor^ 
alphabetiza, instrúe, sem dar á alma humana, ás :su^ 
riquezas, todo o aproveitamento de que precisa. o| ÉÍ | 
scimento social. Sobre o systema do Estado autocrafep 
conta a vantagem de maior extensão; vantagem vdg 
vida à democracia. O liberalismo esvazia de conteuqi 
verdadeiramente artistico, metaphysico, ethico, $|| 
sino ministrado. : 
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O Estado demoliberal confiou aos factos a solução 
dos problemas sociaes, principalmente dos economicos. 
%0ç.initi o, renunciou a procurar o sentido das leis e so- 
ig |;ições econômicas: quis realizar a liberdade, sem se 
jpj? conta de que, com a abstenção, renunciava á pro- 
j|||a. realização da liberdade possível . A tirania das 
feiasses veio mostrar que a liberdade possível só se ad- 
t|uire impondo-se e que, pela abstenção, só á nãodiber- 
fãàde se chega. O regime liberal agoniza na asphyxia 
—feg -uma contradicção: realizou a servidão de ' algumas ' 
Hpísses. A isto succedeu, na Rússia, a ditadura dos op- 
Pprimidos, para matar a oppressão; economieização do 
IgEsiado e estatalização da Economia; cóm o pecado do 
^materialismo historico: a explicação dos factos sociaes 
EMrãvés de uma só causa, a causa economica 1 . Na Ita- 

| p $R;-y .. . 

Ba, as forças econômicas inserem-se no poder político 
Jp participam do governo. Donde a differença entre as 
■Suas concepções: mais rígida a soviética, que adopta 
pipi político inflexível, extraído da economia, o que leva 
Igpguns escripltores a crerem em Estado economico com 
S|ubmissão do processo político 2 ; mais inspirada no 
Ifepnjunto social a fascista, que, sem inflexibilidade de 
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St?; ' 1- Introducção á Sociologia Gemi . Rio de Janeiro, 4926, ps. 
ggfi-47".' Entende Guido Bortolotto, Lo Stato e la dottrina corpo-. 
W^odiva, Boiogna, 1931, vol I, p. 50, que, por dominarem o poder 
Ipolitico as forças econômicas, o regime soviético é a negação do 
ÊEstado, na sua essencia e na sua funeção. Sem razão: o Estado 
^economico-politico, que é o soviético, corresponde, mutandis 
hutandis , ao Estado religioso, e é bem mais Estado que o Estado 
Sponfessional. 

2. Impossível sentido preciso da Economia sem preciso sen¬ 
tido político: a Economia é demasiado instável, moyelvpara.que 
gella se pudesse tirar fim inflexível ;-èò$p ; : ^ 
pHsso. Desconhece a differença de estatiaíiáiadeV^especifica dos 
^processos, sociaes de adaptação quem- considérã-^fà^: economico 
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fim! político, assimila as corporações econômicas* ||g 

solda ao Estado 1 . ' 

Na solução transaccional da Alemanha, a parte 
economica (Constituição, art. 165) ficou «o, 
Constitução politica. Não se póde dizer jpie se 
enfrentado o problema das duas dimensões, politip||a 
economica; são figuras em dimensões difierentes^ 
duas constituições, a politica e a do art 165. A compre 
hensão global, que alguns pretendem 2 , constitue nugg| 
aspiração, boa vontade, do que está na obra de Jjl|jÍ 
mar. Procurou Carl Schmitt explicar a solução^ 
1919 pela analogia com a autonomia administrativa &| 
communas e uniões de communas; mas não attendeu 
■a que a especificidade das funcções econômicas (*jgjE_ 
165) não póde estar para o Estado como, para elle, 
tarão as communas e as uniões de communas. Mj 
preciso que a economia, na matéria do art. 165, vie|| 
a ser, realmente, uma das dimensões do Estado. Ap^ 
*> dualismo “Estado-Economia”, que existia antes,.^ 
.risca-se a Alemanha ao mesmo dualismo dentro-fj^ 
Constituição. Se descermos mais fundo na analyse||p: 
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•que polHico o Estado soviético: é o typo do Estado, enormema 
dimensões .politica e ecònomioa, porém maior :naqueU»J|0 
nesta. 0 outro processo, com que se lhe augmenta o coe («gg 
4e estabilidade, de rigidez, é o elemento moral O grande-jiM 
soviético é o Homo políticas-oeconomicus-etlncus, no 
mento jurídico, scientifico e artístico são fortes, e o re :||gg 

.çfuasi nenhum. ... . -8 

1. O grande homem fascista é politioo-juridico-ecortpHi® 

.religioso-ethico, artistico, scientifico, em segunda plana. • 

-o typo de distribuição média. • . 8lS- 

2. E.. TAtarin-Tarnheydsn , Berufsverbãnde 

■schaftsdemocratie, ein Kommentar zu Artikel 465 der 
fassttng , Berlin, 1930, p. 12 s. - .'A^JS 
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^eSòs que a solução não dá ao factor economico o po- 
[ e r de decisão estatal: o Conselho Supremo do artigo 
[65 -não tém caracter estatal decisivo. Dois systemas 
p|t|taes distinctos, o atomista (democracia numérica) 
Çforganico (collahoração das classes), conforme re- 
foiihèce Tatarin-Tárnheyden, dos quaes o segundo 
^J|cundario. Não cremos que seja irrealizável o ar- 
^íil65, como pretende Jacobi 1 ; em verdade, . é falho, 
ipiifficiente, janela aberta para um mundo que pode- 
alyir, mas, como está na Constituição, o mesmo dua- 
mtiio, agora “dentro da Constituição”, quando devia 

Sjggg^S- ■ 

gàyer (e era o que se pedia e pede, com a forte actua- 
^pKeconomica) a interdependencia estatal da politica 
|f|da economia, como se dá lá fóra, na vida, a inter- 
Rlpendencia physvco^socml dos^ processos de adapta- 
fcao! No direito constitucional da Alemanha, o elemen- 
g||politico continuou quasi excliisivo; toda a pyramide 
ielia fazer com as duas dimensões, mais o direito, e 

mg*,' - 

agaba, em cima, sómente em duas, politica e direito. 
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E3. Tendencia ao E s t a d o i n t e g r a l 


| O Estado que se preoçcupa com a politica, com a 
Mitura (arte, sciencia), com a moral, e não se interessa 
uma economia politica 2 , scinde o complexo social; 
Jflèconomia,- despeiada, caótica, em luta aberta, toiira- 
Çjduas altitudes a respeito do Estado, uma, por parte 
|os detentores da riqueza, pondo o Estado a seu ser- 
jgpb*..sem riscos, porque ella não é o Estado , e outra, 
ípor parte dos desfavorecidos, contra o Estado. E’ o Es- 
fàdò-sector. 


■;ifc 


|p4- E. Jacobi, Grundlehren des Arbeitsrechts, Leipzig, 1927, 
lj§3?2 s. 

|fc ; 2. A economia indídualistica é apolitica. 
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O Estado que se preoccupa com a politicá; : i j^ B 
nomia e a religião, e não se interessa pela cultu|a||| 
pela moral, não é menos Estado-sector. 

Todo Estado-sector é menor que a Sociedade|ygS 
mente apanha algumas categorias de phenomeno^^ 
ciaes, e não todas, sómente recobre parte da 
ciai. Quanto ao mais, abstém-se. Nasceu mxitiladp t|fn| 
sufficiente; a sua vida é, desde o inicio, uma crisg^^ 


bUillLiCtUC, Cl &,Ud VIUd V,, xrnvm, 

cilla e oscilla, como um banco de pernas solías,- 
prègadas, ou mesa a que falta uma perna ou, até, a^ gfpl 
faltam duas ou mais. 

Ao systema do Estado-sector deante da Socié^^S 
chama-se estructura dualista, porque não coincidçjj^ 
do Estado e a da vida social. ^ 

Todas as estructuras dualistas do Estado fiacá&sS 
ram. Estado neutro é Estado que se nega, na siuv fu^g 
cão principal, que é a integração social , 0 Estad ^^g 
tegral e integralizante, tal o que reclama a nossa :é pjgl 

Caracterizada a crise da dualidade, o Estadó^^S 
temporaneo tem de enfrentar o problema economg^ 
o problema etbico, o problema politico, o probleni^ 
ridico, .0 problema cultural (scientifico e etbico),;^ 
blema religioso. Só assim poderá ser o que a mad& 
do espirito, a perspectiva das dores humanas-:^ 
idea es hum anos reclamam que elle seja. Tal o /i jnjjfi 
qüe tódos os povos tendem; a solução variará cps H 
lugares e os tempos. Só neste sentido se terá pospbil^ 
dade de proseguir, - 

As constituições do Século XIX são “ politicQ^ jffl 1 ^ 
dicas”, ou “politico-jiiridico-culturaes”, constituiçp.^^ 
só duas ou quatro dimensões sociaes; algumas “polrü^ 
jurídico-religiosas”. Esboçam-se, no Século XX,. 
guerra mundial, as constituições “econômicas”, con í^ 
sem o caracter religioso. Já é mais uma dimensão.^ 
Estado integral abarcará todos os processos sócias 
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ffSàs' as dimensões; a Constituição será social, inte- 
fgz al, em todo o “solido” do espaço social. 

ptpeve ser a mesma a attitude do Estado deanie dos 
ãiifefentes processos sociaes? Deve intervir ou poder 
jgtervir ém todos? A priori, e em globo, não seria pos- 
lyÇl responder. 

^Cumpre examinar como se deve comportar o Es- 
fado integral deante dos processos adaptativos princi- 
ftès, de per si: 


p. I. Deante da Politica, elle deve querer a realizabi- 
K8áde dos programmas e, por isto mesmo, 0 problema 
§ffy imivocidade está incluido no problema do Estado 
integral. Aqui, ou o Estado se faz pluripartidario, ou; 
^Smpartidario, e adopta a pluralidade ou a unidade de 
iffs. Entre os dois extremos, a solução depende da tech - 
Kgça constitucional. Ainda mesmo na Alemanha de 1919,.. 
fehsivelmente pluralista, o Estado procura a univoci- 
pde. A reacção contra ò liberalismo inorgânico e as 
llftas consequências — as coalições e a falta de governo 
fjteffectivo e proprío — traduz-se na tendencia ao Es— 
pdo integral e univoco. O fim socialista é o miais''gene- 
lâlizado, e não diífere delle, senão na origem das re- 
|õluções e em certa tactica original, o fascismo italia- 
ipV Não nos deteremos no estudo da attitude do Esta- 
K'üo sèctor politico, — é a attitude perante si mesmo, 
Jpproblemá da sua própria extensão e forma , dos seus 
^paites e da sua estructura. Portanto, todo o assumpto* 
gò direito constitucional. 


f II. Deante da Economia, a critica do Século XIX' 
mostrou que a abstenção de nentíum modo se justifica, 
p Estado liberal desenvolveu a economia individualis- 
|a; o Estado tendente ao integralismo collima a eco- 
fornia nacional. Portanto, suppõe programma, preva- 
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lecente, preciso, — programma, que se imponha (pò| 
que, do contrario, não póde existir só e não prevaleci 
xá), que dure (porque, do contrario, seria passageirqfl 
não se poderia executar), e que seja nítido (porque^p 
-contrario, permittiria a variação e, pois, a hesitaçao 
o “sem sentido e direcção” que se quis evitar). |§|j 
Gs séculos anteriores muito cogitaram e inedifaf 
ram a economia como sciencia. O que se procurada 
era o saber economico. As próprias theorias, que§tí 
nham por fito actuar, lutavam em torno do problema 
linicial: deve-se deixar aos particulares o organizaria 
vida economica (“laissez faire, Sire!”) ou ao Esía||fflj 
que deve caber a direcção dos individuos, na organizai 
.ção economica? O nosso século, aproveitando as|ffi|g 
>cas do Século XIX (que foi eminentemente critico);||á 


m 
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se não detém naquelle problema, que demorava a ,for 
mulacão de imperativos. (Deante das premissas .n|t|f§[ 
dicativo, parava, discutindo a premissa no ímperati^ 


IP 


vo; antes da solução, não poderia haver conclusões 
E ? um século que sabe existir sciencia economica^^ 
'Ciologia economica (premissas no indicativo) e rççg 
ma política economica, quer dizer — actuação, 
venção, direcção, efficiencia. O espectáculo que 
vou foi, de si só, eloquente. Carestia de vida, indu^^g 
vem actividade com perdas inevitáveis, agrieulturaleri 
'Crise, v miséria e superproducção, escassez é fartur| 
tudo isto veio mostrar que o Estado abstinente era|& 
crime contra o Estado, como o suicidio é catalogã^ 
nos codigos penaes. Só os fins justificam o Estadq;fg| 
Estado abstinente é um Estado sem fins. Onde irialelta 
parar, cercado de contradicções, indifferente ááüm; 
que a sua inacçao deixou aggravar-se, e deante delpur 

- : V-Sjga apw 

tras estructuras espirituaes e econômicas, como 
dicatos, doutrinaria e praticamente contrários á#súa| 
existência? E’ innegavel o papel do Século XIX na-çrp 
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jlpi 1 que desenvolvia, minuciosa e inexorável, ao mes~ 
ffíb tempo que vivia o Estado abstencionista. 

IAssente que o sector economico também deve ser 
Ipupado pelo Estado (politica economica), resta sa- 
pr até que ponto deve ir a acção interventiva. Os limi¬ 
tes-hão de ser dados pela Sociologia geral (especifici- 
Qâde 6 interdependencia dos processos sociaes, --círculos- 
fdcíaes em que as integrações se operam) e pela tech- 
§rcà. São susceptíveis de expressão como deveres do* 
processo economico: 

fev l. A Economia é um dos processos sociaes; portan- 
rtóV deve respeitar os outros processos , sob pena de ser 
|||ürpadora. 

Sg£ 2. Cada unidade social tem a sua vida social, a sua? 
Jyida economica; portanto, as unidades sociaes devem ser 
jíneppeitadas: a politica economica não pode, sem pre¬ 
juízo para a sociedade, estrangular o indivíduo, as elas- 
§§s|os círculos sociaes intraestataes, o Estado. 

II 3. Para resultados seguros, ha meios technicos; em- 
pípnsequencia, a politica economica , que é arte, technica, 
fei de attender ao que lhe ensina a sciencia economica ' 
JÈljhe mostra a technica aprendida nos factos e na pra- 
mca das doutrinas econômicas, A interdependencia dos 
Rproeessos sociaes apresenta-nos casos em que a lição., 
^|conomica engendra a aspiração ethiea (os vicios üí~ 

B inuem a capacidade de producçãój portanto são ex- 
'obraveis; o luxo impede a poupança), outros ern que: 
aflição biologica ou ethiea limita a politica economica 
P®;trabalho de mais de oito horas é rendoso, mas pre- 
pjudica o indivíduo; o aproveitamento das crianças tor- 
^|ana mais barato o fabrico, mas a hygiene e a morai' 
H °ppõem a isto. A unidade de legislação economica 
^para todo um Estado de grande território expõe a po- 
Êpica economica a todos os males da generalização fõr~ 
Élçada: para evitar ou remediar o que occorre em certo? 
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lugar, terá de legislar, uniformemente, paraVt^^ 
país, o latifúndio, que aqui ainda se justific^^^B 
desappareeer, porque, adeante, é nocivo, impeditivo^ 
producção e da distribuição economica das populãçof 
Quanto ao fim, as theorias econômicas póderriT§§ 
^eneadeiadas da direita, extremamente conservSt^ 
(ou, até, puxante para o passado), dos planos|§§|p 
centuação dos velhos princípios, para a esquerda® 
tremamente renovadora e até communista, Desdéji,^ 
-coexistam taes theorias, o Estádo é pluripartiâ^S 
desde que sò uma delias seja possível, unipartid^3 
Naquelle, o predomínio e occasional, pelo peso du|fm 
fluências, ou de compromisso, pela juncção de parfjf 
dos dispares mediante a renuncia á acção (minimoS 
fins, detenção dos cargos). Dir-se-á que a univòçiã^ 
é impossível fora do Estado unipartidario. Eiite^ 
mos que não. O Estado unipartidario asseguraram 
vócidade, negando qualquer outra directiva; masn&gfe 
a força que o permitia perseverar na mesma^^m 
Nos Estados de immensos territórios, torna-se dd|||p 
e mais ainda onde não haja camada sufficierite 
vicção homogenea. E’ possível conciliar o EstadòjfpfaL 
ripartidario com a univocidade? Sim, se puserrdp^ 
problema dentro do Tempo : tende-se a x, os ;iô 
para assegurar a tendencia são os meios v; < f en ^ç|!^P 
teiidencia, permitte-se a luta, que traduza as di|^^ 
dancias, não em theõfiàs oppostas, e sim em ap||j||p 
mentos e retardamentos “justificados” pelo infe pgy^ 
.geral. Como obter tal posição “temporal” do probf|tnjtí 
Inserindo nas constituições formulas normativas;^^ 
traduzam lèis sociaes e evitando embaraços technico 
emperrantes, á normal applicação de taes leis.: ^^tó 
mos que o balão superior da ampulheta estarái||gj 
fado no momento x:‘ se a deito no moment| 
no momento z hão estará esgotado o balão. A lei q 
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JpgSo deixou de prevalecer, mas desviâmo-la. Ora, 
^^^llitica, dá-se o mesmo: o Direito, a Moral, a Reli- 
I usam de actos desviativos para evitar as adapta- 
rrapidas. Se diminuímos, constitucionalmente, a 
sib ilida de de taes actos, deixaremos mais livres os 
factos. Quando, pela liberdade, a lei leva a limite, a po- 
iltfbá.v pó de consistir em evitar os prejuízos da ida 
^lielle limite e da correspondente reacção: socializar 
^^pòucos,. technicamente, é evitar a luta das classes 
a corpo, afastar a solução catastrophica. 

A política economica não deve suffocar o indivi- 
família e os outros grupos intranacionaes, nem 
|ação. Hierarchia de círculos; porém quem diz hie- 
afpbia exclúe a idéa de absorpção e de estrangulamen- 
f||Economíca, política, socíalmente emfim, é preciso 
qu®se dé aos indivíduos e ás collectividades o que lhes 
maHlenha a integridade, e assim se evite a hypertraphia, 
Iproporcionalidade funecional delles. 

Q fim economico não póde existir sozinho; a Eco- 
SSKja.é um dos processos sociaes; tém de obedecer, não 
Éjtfim economico, o que a faria independente, e sim 
||f im social , a que deve servir. 

III. A funcção social da religião é aggregar, ainda 
sacrifício, ou pelo sacrifício, estabilizar (dogmas, 
dpjs) e assegurar a sensibilidade supraindividuai, o 
^^ transcendente aos outros fins sociaes immediatos. 
^pitado só político, ou só politico-juridico, no mesmo 
%}p. de affirmar a liberdade de religião, coisa que se 
i©fedevia confundir com o desinteresse estatal pela 
xístencia, ou não, de religião, ou de religiosidade (que 
jíisua mianifestação subjectiva) % se íez areligioso. A 
b^Míbuição de liberdade a uma força, qu a um con- 
ggo de forças, não implica a privação de interesse do 
ado em que existam estas forcas. Nisto consistiu o 
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grande erro do liberalismo: fez da liberdade ecor^^^ 
a negação de fins economicos, o laissez 
dade de religião, a irreligiosidade. A democíá||||f3| 
ral dessecou de espiritualidade o mundo, aoVmesüa 
tempo que indicava ás forças espintuaes a necessitfaí 
de entrar na “luta pela vida” material: os sabiqsjgft, 
cantilizaram-se; os pastores, os padres, os pens à<Snj|| 

O prestigio pratico da sciencia salvou, em certqs: pais e! 
aquelles: o Estado cultural cuidou dos laboratorSI 
dos observai orios, das investigações scientificá^^fflg| 
sorte. Aos pregadores e aos pensadores não á& fetEaB T 
mesma utilidade providencial: definhou o pensài ^CT 
religioso e philosophico, a inoculadora fluência 
cepção do mundo” e do “sentido da vida”; eXo flSj» 
coisa mais grave: materializou-se, confundindof^u 
ria espiritual e poder material. 

Admittido que a liberdade exigisse a laicidad^ 
Estado, seria erro dizer que exige a znd<f/erenç"^g 
Estado. Fôra abster-se de manejar força existeht||j| 
pecifica, ignorando a coexistência da Política, 
ligião e dos outros processos adaptativos, e a 
dade de utilizar a todos na realização dos fins/ JgBjg 

“ jPüpBi 

tado. Estado abstencionista e Estado manco,, "gáves 


j.a7COra, tratando-se de religiões, a abstenção signi- 
ÍiC^r enunciar a qualquer dosagem no sentido de soli - 
Wxãédade espiriiual e de finalidade espiritual, pelo 
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septangular de duas pernas, ou de tres. llm 

Se a Religião'é uma força, como governafi^^ 
contar com está força, isto é, sem poder uti|iza^|^gw=s 
te-se bem a differença entre liberdade e 
o Estado liberal traduz liberdade por abstençãO/i0í^ 
se abstém não assegura liberdade, desampara;- qú|j|j 
se obriga a abster-se, prohibe-se, a si mesmo, utíl^| 
se: limitação que, na contemplação dos factos 
consiste em! reduzir o Estado a espectador 
a espectador que não póde dosar a vida social, 
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qué reconheça ter em + x e em 


-x a composiçáiMgí 
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^jnénos quanto às camadas, enormemente maiores, dos 
a religiosidade não a adquirem. 

|ggt;0 fascismo, essencialmenté affirmaiivà ,. criou a 
^rrecção no sentido de reconhecer relações politico- 
pridicás entre Igreja e Estado. Em vez do Estado con¬ 
fessional e medievo, do Estado religioso ou ethico-re- 
fgipso, e do Estado laico de typo liberal* a Italia equi- 
Sefronta Igreja e Estado: aquélla se estaializa e esfe 
certo modo se ecclesiastiza; mas de tal forma qúe 
ÇHretenba poderes de que o outro não- goza na mesma 
pígnsão: a Igreja só exerce diminutos poderes poli- 
|gfòs; o Estado, ethicizado , favorece a religião, decla¬ 
mando qual a do Estado, não como attrihuto delle, e sim 

pfcgfc-X . 

íHTm .0 um dos meios para o seu desenvolvimento. Note- 
|%a differença quanto ao Estado religioso e o confes- 
®onal: no confessional, prepondera a Igreja, a autori- 
piHé do Estado é derivada; no religioso, defrontam-se 
Spdois poderes, prevalecendo, em certas matérias, a 
Jgligião, que é attrihuto do Estado; no systema fascis- 
Estado dá valor jurídico a actos dos ministros da 
íâíjgião, sem que aliene á religião os seus poderes. 

Teremos ensejo de mostrar outra solução technica: 
»o Estado sociodemoliberal. 

-■* * ' ‘ ^ 

^.IV. Deante da Sciencia, a attitude do Estado tém 
fê^ser de activação e não de intervenção nos methodos 
É§g& critérios, posto que possa ser de intervenção na 
ftf^rencia cios sectores das experimentações (aqui, a 
|||?venção não fére a liberdade essencial ao pensa- 
^pto scientifico). De modo nenhum se confunda o di- 
llfto fundamental do individuo quanto á opinião com 
igireito transindividual e obrigatorio que resulta da 
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objectividade supraindividual da invfestivaçãó'.-i^|ffl^ 
dade 1 ; mas, principalmente, não se pense qüç||íjjg^ 
de se ter deixado á Sciencia tal liberdade (dqa jjfS 
rio, seria obstar a Sciencia) implica não ser;|ÍgB 

o Estado. , ^ > 

O Estado pode chamar a si as instituiçÕg||d 
yesligação scientifica, ir, até, á oegaçao do dareiíjl^ 
vidual âe investigar e de opinar (principio ,d g|^ 
dade de opinião ou da livre discussão), e cercap |dgP 
rantias materiaes extraordinárias o investigad<^ rg|fjf 
não lhe é dado fazer é negar a livre disponibilj^OI 
espirito indispensável á pesquisa e à meditaçãq. ^ciM 
tifica. Seria -a absorpção do processo gno^eoloigic^^P 
político, e não a realização do Estado integrai. yg^|| p 
O Estado contemporâneo tém de ser educgj"* 
eabè-lhe o cuidado máximo, de acordo com °_í||p|jg 
valorizador do Homem, no ensino publico, pr|pc||p 
mente profissional, na selecção e orientação pr pC^si 
naes, na escolha e preparo de chefes. 


m 


mm 
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1 . E. Spranger, Das Wesen der deutschen ünmve^jggft 

Académisches Deutschland, vol. III (1930), p. 5. 
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CAPITULO II 


KrÊNDENCÍA AO ESTADO UNÍVOCO 


^ 0Í ^ 0S os povos, os movimentos regeneradores 
dias iGinam a forma de luta contra os poli- 


jafe-contra a política. Reflexo, reaccão inconsciente. 

Bafeje— ‘ ** ‘ • * 


consegue discriminar as causas e ataca appa 


Jh^P^* Q uem contempla taes movimentos logo lhes 
o comico-tragico, o quixotísmo, ó investir coh- 
^pm oinhos. Mas, ao se descer á analyse, comprehen- 
Jg^ e onde 0 erro > onde a confusão de conceitos; com- 
g||hende-se e desculpa-se, tanto mais quanto nella in- 


Effly arn juristas e sociologos. Quando se clama contra 
Q^plitiços, não é a despoliticização” qne em verda- 
Rgpi.quer, — 0 Ç 110 se pede é a eliminação dos males 
^^diizidos pelos vigentes processos politicos. Ora, um 
^^males é, exactamente, a falta de política, a caren- 
||gge fins politicos, a ausência de bússola. Na Europa 
Bjp : America, o clamor levou a reivindicações violen- 
lljgporém raro sabiam os reivindicantes o que em ver- 
ESlg queriam. 


1. O problema technico 


Jp|èumpre'não confundir política e política dos par- 
rali!'"Esta leva á affirmação e á propaganda de fins 
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diíferentes, contradictorios, para o Estado, e a ^|||g 
cões partidarias, aos accòrdos. pessoaes passagèig 
para poderem os partidos exercer os postos dev^JJ 
nos Donde o obstáculo á unidade ideológica, 
indispensável a quem governa. Eliminar'parhdo^m 
Estado uni partidário -(Rússia, Italia), ou eliminar-jfa, 
vemos fundados em coatições, — taes os proeesso| g|g| 
nicos. Não é despoliticizar. Despoliticizaçao seria, a^ 
tação, - córte de um dos mais graves pro^| 
de’ adaptação social, aquelle que, justamente, e 
delicado, por ser menos instável do que a Econqjtii| 
mais instável que todos os outros processos aqaggB 
vos, e por ser o que serve de transformador das prà|g 
sições de todos os outros em regras jurídicas. 

Vivemos época em que os povos pedem 
porque as coaíicões partidarias impediram) a 
ção de programmas nítidos. A luta contra os “||g 
COS”» na Europa e na America, significa, no fun|j| 
obj ectivamente, a luta contra os acordos, as coj|^tó 
ções, as frentes únicas para o poder 1 . Porque 0 ^||| 


1. A eontradicção das expressões é evidente. B*pdp|g 
estas, desfaz-se- aquella. Combate-se o complexo de 

emanaram do Estado bí ou tridimensional, do Estado quo p|^ 

deu realizar íias goraes, descrever figuras ■fcdimeiiaipnaes,^»^ 
dimensões politico-juridicas ou nellas e. em mais outra ;WA 
a anarohia eeonomica interna; a extraneidade (nao so ^||gj 
de) deante de todos os outros processos adaptaüvos, ■» ; a M. 
da base pluralista (muitos partidos) na -desonPOao 
do Estado, na integração da vontade política. Em sum »J2 
bate-se o não-governo, a falta de «sentido»;- 
sentido. As convicções políticas do Estaao dos XVIII e 
convicções de' acção apolitica: não-intervenção na ord|gg| 
nomica, agnosticismo, a mesma possibilidade de 
posição de que de todos (partidos divergentes) se P os ^||| 
uno (vontade política). Ora, o que se aspira e se re ,...u 
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piíe é política, E’ possível gradação scientifica entre 
gjgprogrammas políticos, dizer-se este é melhor e 
gíjuelle piór„ Quasi todos, como vythxnos, são bons: o 
pÍ| não serve é a confusão, o desgoverno, o “sem sen- 
fe” a 1 ue levam as juncções partidarias, maior mal 
p§> países parlamentaristas. Aliás, isto, que dizemos 
gpprdem política, já o escrevemos quanto á ordem jm 
Kdica: primeiro se ha de exigir a segurança jurídica, 
l^ystema, o planò, mas a segurança extrínseca, de si. 
lllpão. basta; faz-se mistér a ordem intrínseca, que é 
j||| a P^l° systema no que contém de provimento, em 
^rínesmo; á ordem extrínseca basta a previsibilidade, 
Ejntrinseca é preciso a perfeição interna dõ direito 
pjectivo 1 ; uma é ordem; outra, acerto.'A política das 
I^Uições partidarias não consegue este sem aquella; 
pâciíica os homens, protraindo o problema, em vez de, 
|||fr;. ordem aos factos, em vez de governar, resolvendo 
ogpemas. As ooalições passageiras impedem a unicU 
Kf de Plano, portanto o proprio plano, e afastam a 
wssibilidade de critério objectivo nas resoluções. O 
||rkimlentarísmo, o maior responsável pelas coulições. 


Wjyicção política: convicção politica, ao fazer-se a constituição 
gjgfficie.Rte informação da realidade social, para que se. tenham 
SM^diçativos, e sufficiente força para que á premissa .no' indí- 
P|tv 0 sé associe a premissa no imperativo e se possa ter â 
»|çlusão no imperativo).; apparelhos indicativos e apparelhos 
JÊÈF atiVos ’ que .trabalhem — aquell.es no estudo do que é mais 
E||éntifieainente aconselhável para a consecução çlos fins adopta- 
B^ipela Constituição, e estes no aproveitamento e imposição 
Sgpproposições extraídas dos informes. Por onde se vê. qué, sob 
Kpj||pareiite eontradicção do espirito publico, elle reclama refor-* 

I ps. precisas, *, essencialmente político, directivas políticas. 

Pontes, de Miranda, Rechtssicherheit und innerliche Ord- 
njÍ|Íf' em Blãttér für vergleichende Rechtswissenschaft, Berlin, 
mmê, d . 3 . 
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porém não o único responsável (porque 
vem ao pluralismo partidário actuante, que ta^gRn 
te no parlamentarismo quanto no presidência^^ 
appellou para as commissões. Fez o mesmo o P*§||g| 
cialismo. Todas as esperanças foram para as *ej|pp 
parlamentares, segundo indicações de competência» 
pecializada. Falharam. Viam a especxalizaçao, ; s^^ 
rem conta de que escolhiam entre quantidades|hgte 
geneas quanto ás convicções e com todos os iqpõgp 
nientes do pluralismo partidário. Não podia havej® 
parcialidade; nem, sequer, mideterminação.:- | g|pfB j 
exame sociologico e logico da origem dos grupq^g" 
cionados: confundiam addição das directwas cp j|§^ 

parcialidade; não viam que juntar todas as -£g|gg* 
1 . : «i a pr,mmissan narlameiu 
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Como obter a disponibilidade de espirito, que a 
alicia requere? perguntaimos. Como criar dentro das 
^çssibilidades políticas de hoje e de determinada na- 
|aõ ° corpo capaz de imparçialidáde partidaria? per- 
glta-se. Pergunta-se maL 


- - 

m-y m 
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Mia 


|||p Primeiro que tudo, afastemos a idéa de imparcia¬ 
lidade. E’ falsa e equivoca. O que se requere é a tini- 


varcuiuuau^, uau ^ ^ 

não significa ser imparcial. A commissao parlan^ 
_ m TvoTÍirlnci n m ácfOíVtíí 


nao signmhd hw "" . - . ■mmm. 

é o microcosmo; a coalição dos partidos, o 
mo. A Inglaterra procurou obviar'a isto com 
Commissions, nomeadas pela Coroa, junto aos;^M 
Commütees. A Alemanha proseguiu na esperan<|||J| 
de que as commissões parlamentares pudessei^^^ 
lar-se do ambiente originário, adquirir neutra ^S® 
objectividadei Mais uma vez se observou o mal cfjp 
de transacção. ''jÉL» 


Por outro lado, a pratica alemã das leis 

i ___oilnon ri 


r ui uuuu p-—- 

zacão tira ao Parlamento o dominio das situa^^^ 

J * 1 »_. _ A J ri O .ríNifení 


dicas. Ora se reserva ao Reichstag o direito de-j^| 
jevogacão, ora a audiência, ainda que em sessão.^ 
ta, da Commissão do Reichstag, com ou sem Commi|| 
do Conselho do Reich. A entrada de funccion£U| 


ao uonseiiiu uu --. 

(portanto não “políticos”), nos gabinetes, jetirq^^ 
ou, pelo menos, evita a completa actuaçao 
mento 1 . • ■ ••jfí 


1. 0. Koellreutter, Der deutsche Staat ais Bundess.tm 


if|clé de plano, o Estado pericial; mas o Estado pericial 
jpfp pode processar-se sem o postulado^ sem o ideal 
í^jihicio, que lhe dê a teleolõgia indispensável á for- 
pLÜlação dos problemas scientificqs, , perícia es. No es- 
fiado actual do desenvolvimento humano, as. questões, 
|a?que têm de responder as perícias, precisam ser inte- 
MÊ$re$ ao programma geral. O programma absolutista 
laíbou; o do Estado liberal, também; por isto mesmo, 
Ifõda Constituição contemporânea precisa de decidir- 
Jgpquanto á orientação fundamental. Se é incompleta, 
^raiisaccional, aggravará a situação criada pela coalição 
los; partidos: ou a multiplicidade de planos, ou a iner- 
|||â. 0 que se quer, antes de tudo, é o plano, a adopção 
pSfadoura de convicções firmes; dentro delias, é que se 

i- ° 

desenvolverá a perícia. Portanto, a Constituição dá a 
pergunta: “cómo realizar o ideal a;?” Ao Estado pro- 
Kóver a resposta: na solução dos problemas para reâli- 
os ideaes sociaes é que se desenvolve a funccão ob- 
Rectiva da pericia. Certo^ a Constituição, ao se adoptar 
Ideal a, o ideal b, o ideal x, consultou a sciencia, a pe- 
g$Sa; porém cumpre não confundir a determinação do 
& do Estado com a realização politico-social do fim. 
^supposição de que o ideal só é revelável pela vontade 
geral, a cadá momento, levou á superstição da represen- 
Ifção politica numérica e ao grande risco do pluralis- 
è de planos e das coalições “aprogrammaticas”. A 5 ba- 
Igéstão a existência das mesmas possibilidades de con- 


als Parteinstaat, Tübingen, 1927, ~p. 3i s 


Stitúir maioria, com a subordinação dos vencidos aos ven- 
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cedores, e certa divisão que permitte a praticipaçãalif 
processo de integração da vontade política. Nas coto 
quencias — deante da insufficiencia de cada pag^ 
pára, sozinho, governar — vêm as juncções passage|||' 
com o fito de eífeito-s numéricos. 

• '■ V-v-SS 

2. Estados unipartid a ri o s: '?mÈ 

■ . 

O ordenamento político' soviético assenta n^jgjj^ 

nização profissional. O direito de participar da 
Estado — o poder estatal — deriva. de ser trabalf^^p 
E ? no trabalho, como extrinsecação social da per|(^^H 
d ade, quie se funda o direito publico soviético., 
de é a funcção do trabalho que, por elle, o .eatran|^ro 
adquire a nacionalidade soviética. Toda conquista^ 
volucionaria precisa garantir-se contra a reacçãp]^^ 
tra os puxões para o passado. Por isto, só os trabalhais 
res defendem, pelas armas, a ordem nova; aos elemeò| 
tos não-trabalhadores cabem outras obrigações 
res. O fim revolucionário, social, obriga a conceh^^ 
o poder estatal como pertencente ao trabalhador, 
regado da grande symetrização social: “todos sãq|||| 
balhadores”. E’ um dos escopos transcendentes d<|||g 
vietismo; a ditadura do operariado serve a esta poÍ||g| 
senão de igualização humana, pelo menos de extirpá||| 
das desigualdades injustas. 7:1 _ 

O fim revolucionário, que se identifica com 
4o Estado soviético, preciso em doutrina, constif^g 
fóco de inspiração. 0 Estado soviético, integral e||g| 
partidário, vê nas leis, que elle 1 faz, a Disuffici^nc^ 
para a traducção e realização de tal fim. A heterogejj|| 
dade dos fins do Estado burguês, polyidéico, tém|| 
ser obviada pela technica da segurança extrínseca^ 
direito, pelos princípios de direito interteinporál^^ 
assim no direito penal como no direito privado,, g||| 
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E& a estabilidade da lei contra as usurpações poly- 
jhéicas das vontades políticas, e, no direito penal, con- 
|||a applicação analógica da lei. Não ha crime sem lei 
Síiê õ defina. Não vae a lei ao passado destruir o que 
qjpra lei criou. No Estado soviético, não ha o inconve- 
§|irte do polyidéismo, da heterogeneidade dos fins: 
jgflín é um só. A lei só permanece como instrumento de 
expressão momentânea, se e em quanto se lhe reconhe¬ 
cem utilidade e justiça na realização ou na marcha para 
jpim univoco do Estado. Tal monoidéismo dá ao Direi- 
puma dignidade supraiegal, se bem que, appàrehtemen- 
tèyb desnature. O legislador soviético reconhece a sua i:n- 
fpficiencia technica no presente, mas confia em que se 
pôssa revelar, livrem,iente, o Direito, — na especie, o di- 
§|ita soviético. Daí, a punição de toda abstenção ou de 
tfdo acto soeialmente damnoso e em contradicção com 
llprdem estabelecida pelo poder operario-camponês 
ffhdigo Penal, art. 9). Se a lei se revela contra o fim re- 
|QÍucxonario, não prevalece; e a lei nova corrige-a, não 
Impara o futuro, como em todos os tempos passados: a 
política de direito intertemporal do Estado soviético só 
mo admitte a destruição retroactiva daquelles prínci¬ 
pes em que se exprime o fim revolucionário. Taes prin- 
gjpios, no systema soviético, são acima das próprias 
pónstituições. Já havíamos preconizado a unificação dos 
pethodos dos, tres poderes e a conferencia da lei pelo 
Ijirelto scientifico, afim de assegurar a realização do 
gjocesso jurídico melhor, inclusive quanto á própria 
^onstituição 1 . Apenas, em vez de monoidéismo soviéti- 


t* Pontes de Miranda, Systema de Sciencia- Positiva do .Bi- 
j jgft élfon Ria de Janeiro, 4922, voL I, p. 468 s., 488; vol II, p. 422 s. 
|§iecessidacle de se conferir com as verdades adquiridas peia 
fâencia do direito os proprios princípios constitucionaes: as 
ifekras jurídicas tratadas como «julgamentos», validos se e em 
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co, resultante da dialectica marxista, qüeriamo|f§ffl 
substituísse ao “desgoverno” e ás leis• M erradás!$3®fe| 
tado burguês, a livre revelação scientifica, a 
mos, vae levar, a fusão final entre a technica dos E§f|f| 
integraes monoidéicos ,e a dos velhos Estados 
taes: a.solução inductivo-experimentalista após ÔsÍTO 
racionalismos, isto é, as duas tentativas rácionalistáf-® 
realização da “liberdade” e da “igualdade”. ■ 

Traço commiim entre a Rússia soviética e ããpL 
o Estado é unipartidario. A. Rússia unipartida^^ 
monoidéica. Unipartidaria, porém polyidéicá ? 5al 
* lia. Diremos “fusão das technicas”. O mundo mp|lp 
está caracterizado por enormes differencas dé-mii 
sovietismo, capitalismo. Gra, os povos são vasos çofflS 
nicantes. A fusão tém de dar-se. A Sociedade autÕíÉÊ 
niza-se no Estado, e. este, para a execução dos seÜsJS 
se serve de um só partido. A Alemanha, plurípartidári 
vê os seus partidos tenderem, cada um por sua par^L 
integração, abarcando toda a vida do homem, toJ||| 
actividade (cultural, desportiva, politica, religiosa^éii 

ral), rumando-o, classificando-o. O Estado assiste : a|íft 

f ■ +WM 

a transformação dos partidos, que eram politicqs§m 
partidos sociaes, integraes, na obra da recrystaíi|^^ 
social por estruçtnras completas, em vez da çrystad|| 
cão politica, nunia só dimensão. • iê 

A concentração dos poderes legislativos e exeég 
■ vos num só orgão fortalece a estructura politica 


quanto se reconhecem como exactos); — Subjektivisrriitôm 
Voluntarismus im Recht , no Archiv für Rechts - und 
schaftspkilosophie , vol. 16 (1922-1923), p. 532 s.; — Introdu^ 
á Politica Scientifica, Rio de Janeiro, 1924, ps. 236 s., 243' s ijpg 
tres poderes e o methodo seientifieo»), 247 («Unidade doQr 
thodo scientifico»). ; Ai 
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ftlfà e evita a heterogeneidade de fins; por outro lado, 
^^preeliminação do problema syndicato versus Estado, 
foi a solução soviética, permitte a unicidade das 
facções de direito publico. Na Italia, a dualidade ainda 
^iste (existirá de facto?), porque as secções e subsec¬ 
ções do Conselho Nacional das Corporações exercem 
luHcções de direito publico», na matéria syndical. 


§? . 3. Estado pluripartidario 

' • ’ ■ ' ‘ 

I* O typo clássico do funccionamento' das âssembléas 
g; Estado pluripartidario é a dualidade de partidos, 
dualidade que não se prejudica com dois ou rnais par¬ 
tidos pequenos. A pluralidade de grandes partidos traz 
çoalições, uma de cujas consequências é não se poder 
executar qualquer programma. Mais se governa, menos 
ff dura no poder. Menos se governa, mais se permanece. 
|| historia dos tempo-s anteriores á guerra mundial ca- 
Bèria numa phrase: o máximo de esforço, por parte 
fios partidos, para se conservarem no poder, recorrendo 
|a ; acordo de interesses extraideologicos; em consequen- 
pia de taes çoalições, yém a impossibilidade de realizar 
Igrogrammas. A guerra despertou os povos: tinham de 
Igovernar; não seria possível o poder pelo gosto do man- 
||q, em troca da alienação do verdadeiro poder, que é 
%r realização. 

Na Áustria, o movimento constitucional operou-se 
llp m funcção de dois partidos dominantes, — um, een- 
ftralizador, o socialista, e outro, federalista, de camponê- 
|ès, o christãio social. Depois, a crise financeira mostrou 
|g.ue a centralização era indispensável á restauração das 
gihanças austríacas; resultado: conversão de parte dos 
Rhristãos sociaes ao centralismo. Escândalos financeiros 
ípieram aecentuar os perigos do federalismo. A Áustria, 
fen os seus dois partidos, caracteriza o dualismo^ real 













Os Fundamentos actuaes do Direito Constitucional 


dos nossos dias: socialistas, reaccionarios. Ha quomv^ 
mente isto. Seria querer a pluralidade de partidoitéai 
lizaníes, a falta de governo, os vícios dos outros Es® 
dos. O dualismo traz a ameaça de guerra civil, diz^^f 
Talvez não. 1929 mostrou que não. Demais, — P ar a : J|^^ 
conservar a illusão da possibilidade de se oontiji na^yj 
vida política de antes da guerra e dos outros 
Outros partidos que surgissem teriam de ligar-se 
dos dois (os poucos deputados pangermanistas dgami 
aos christãos sociaes). Rnaccionarios, socialistas,;da§g§ 
divisão real, binaria, do nosso tempo. >H 

Na Alemanha, deante da multiplicidade deVgS 
dois, procurou-se solução nova: o Estado pluripartiqS 


O partido político deixou de ser estructura livre, 
sente na liberdade ineoiidicionada, O Tribunal de: ; Jp| 
tica Constitucional (7 de julho de 1928) apontou;.<jMè 
os requisitos que se lhe exigem: possibilidade pfcd^jgg 
de eleger, vale dizer — probabilidade alta; estabilida® 
e permanência (grupos soltos, que hajam vencido, 
bastam) caracterizadas em programmas, organi|||g| 
ampla, orgão-s de publicidade, “Solidez 5 ’ e Sfi suffi@^p 
continuidade”. Na Introducção á Sociologia Gerct^M 
253, já incluíamos os partidos políticos entre os cirí^ff 
interiores, “permanentes ou não 55 , já os distinguinddA 
“círculos transitórios”, deliberados ou accidentaés^feg 
mo os grupos de caça, de pesca ; de plantação, de pass||o 
e os exercitos occasionaes; porém o phenomeno que%| 
observa na Alemanha de hoje é á passagem a eircüià 
typo (como os grupos de centro mystico ou totemièjl 
as classes xnatrimoniaes, as collectivídades-membros^^" 
Estados federaes). A nova solução alemã suppÕe solí||| 
organizações de partidos. Antes, vencida, a minor|^J 
nha que curvar-se ao resultado da eleição: democra^ 
da grande fatia. Hoje, para se evitar a victoria nui4^||§| 
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| 'tal, consequente ao apriorismo do suffragio logico- 
^gathematico, procura-se mostrar que é falso o dogma 
|Tda identidade das vontades dos eleitores (maioria =• 
Çfotalidade). O systema de lista desindividualiza, ao' 
||nesmo tempo, o voto e o escolhido; mas desindividua- 
piza sem matar o indivíduo, sem elidir o votante. Por 
Idutro lado, a escolha sóbe em valor qualitativo: já não 
pvuma cédula a favor de A, e sim a favor de tal directi- 
Éa. O eleitor orgão, em vez de instrumento. Plebiscito, 
ISmâo só eleição. A 5 Àssembléa tirar de todas as cores 
ijue se moeram a cor resultante, a unidade da vontade 
gtplxtiea, em vez das “justaposições” a que levou o par- 
líâmentarismo liberal. Quem diz somma ou unidade 
Jâfasta a heterogeneidade; ao passo que a formação dos 
^goyernos, no passado e no presente parlamentarista, é 
fçie representantes de grupos heterogeneos (coalições 
|®ansitorias). Se vamos aos Estados presidencialistas, 
§f phenomeno é quasi o mesmo, apenas sem as mutações 
fie governo. As mesmas consequências nuns e noutros 
JÈstados: peias de compromisso (impossibilidade de go¬ 
vernar, de tomar rumos sociaes); distribuição dos car¬ 
itos públicos em troca dos apoias. 

te O ponto fraco do pluralismo alemão está em que, 
Bbrmandio o Parlamento, se mm dos partidos não póde, 
gjezinho, governar, repete-se o phenomeno do parlamen- 
Ifábismo liberal, a despeito da composição qualitativa, 
Sue apenas o attenúa. Onde a possibilidade de plano 
ftniforme, preciso, prevalecente e duradouro? Grande 
®arte da opinião alemã é decisivamente contraria á 
Igttibinação, tentada desde 1919, entre o parlamentaris- 
ÉSb pluralista e a moderna concepção do Estado inter- 
J|én'cionista, tendente á univocidade . A critica ao com- 
çromjisso não tende a preferir aqu-elle a esta, mas, exac- 
ftmente, em censurar áquelle os obstáculos ao governo 
[univoco. Aqui, um dos grandes pontos da techniea con- 














91 


Os Fundamentos actuaes do Direito Constitucional,- 


|j « 


stitucional, de lege ferenda: encontrar a fonnüljijgffil 
permitia, com a pluralidade de partidos, a uniy& cMgg^ 
Em quanto não se encontrar tal formula, to d° s os E s^ j 
dos hodiernos viverão deante de tres .possibili^^^| 
tragicas: a guerra civil, a implantação violenta 
tado unipartidario (Rússia, Italia), as ditadur 
colores e protelatorias 1 . 

Uma Constituição que não assegure um goye ffl^^ j 
paz de governar e que não obrigue os dirigentes 
cutar o que os levou ao poder, falha a um dos seú$J|||| 
quiçá o principal. Os governos fracos são incffieien t^ 


1. Alguns Estados vaoiilaram e recuaram ás ditadm^W^ 
direita, mais ou menos dissimuladas. Foi a indecisão 
regimes ditatoriaes. Estagnou-se p poder, porquei aeim| 
podiam correr: os homens não estavam scientes do de^tjg^^J 
queriam. Para julgar taes regimes passageiros devemos YSWUe 
os focos de localização e as causas. A locahzaçao do foco .ditaggffl 
rial não é sempre, a mesma.—Nas ditaduras contemporane^gM 
está no Chefe de Estado (Alexandre de Servia, Kemal, ;«■ 
Vargas), ou no Chefe do governo. (Mussolini,. Pnmp ; 4e^BH| 
Valdemaras)', ou extragovernamental e extraestatal 
ou no partido (Estado soviético). A Italia e a Rússia CT TOfp|S 
seus novos systemas de direito publico, tornando-se Eslada|^| 
finitivos. E’ o cessar da hesitação. — Muito se tem dito t iOurp w g| 
causas das ditaduras. Se dizemos que são devidas á c y ls ® 
lamentos, deixamos de apanhar os casos em .que outra-e 
de ser. A unica inctucçâo suffieiente é a de que as sQluçoe^^a| 
riaes são crises do Pode.r executivo; ou porque os 
lhe impedissem a accto; ou porque circumstancias serae_s^^H| 
lares ou materiaes, suggerissem a intervenção estatal 
a expressão «soberana», opposta a «commissaria», empré^^^gj| 
C. Schmitt, Die Diktatur, Berlin, 1928, p. 130 s0 , 0U ;|pjBi|| 
■fosse preciso a ordem occasional, afim de suspender o^.v||H|S 
gramentos devidos a desequilíbrio social, provocado Pe,l|mnç<p 
tisfação publica. No fundo, ellas nasceram da hesitaçam^g^ 
taduras em si não nos interessam neste livro; sao -ffigMWi 
vacillação, excepto a russa, porque já levava no nerobro dgi^ ^^ 
dores a Constituição nova. O que nos interessa é o direito 
tucional, com que a ditadura ou se transforma <macaba-:;^Êm 
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|as ha governos fortes “sem sentido” O problema é, 
Sis, duplo: como constituir governo capaz de governar 
pomo exigir que elle tenha sentido. Nos Estados uni- 
Srtidarios, a solução é preestabelecida; . não ha o 
íoblema, — a superestructura espiritual impõe o “sen- 
go”, ainda para o effeito de serem suspensos ou abro- 
ados os actos das autoridades das repúblicas-membros 
^União soviética, quando contrários ao “fim revolu- 
ipnario Na Italia, o fascismo representa a mesma su~ 
grestructura espiritual. Nos Estados pluripartidarios, 
problema technico assoberba-se de difficuldades. A 
||emanha não o resolveu. 

H Quando se submete a politica á economia (plutoera- 
ia), ou se dá solução demasiadamente economica ao 
jroblema social (sovietismo), ou se-submete a economia 
Ipolitica (socialismo de Estado), adopta-se solução 
[uç sómente póde ser transitória. Nella é evidente a ab~ 
llpção de um processo por outro. 

11 Quando se adopta a preponderância de uma classe, 
um feitio universal (sovietismo, ditadura do proleta- 
Sado), ou se procuram' coordenar as classes , com fito 
i&eional (fascismo), é transitória a solução. A classe 
Sreponderante poderá destruir a outra; mas outra di- 
pão, dentro da preponderante, se dará, e de nenhum 
f|do se prescindirá^ antes de tempo, das raias nacio- 
lfe s ’ ra * as na cionaes existem, pela distribuição in- 
||hacional das competências, e existirão quando se uni- 
gpír a civilização, embora, já então, como fixadoras de 

ipllectividades interiores. 

lÉÉ? ■; - 

univocidade , gasta-sé a quasi totalidade do es - 
governativo. Portanto, o Estado tém de tornar-se 
piipartidario, ou prefixar, constitucionalmente, o seu 

e só dentro deste sentido permittirá discrepam 
parciaes. O liberalismo não é um sentido; porque 
ã|bstençSo. Quem diz abstenção diz desgoverno. No 
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fundo, o Estado liberal é Estado parcialnxeíxt^ ^^g 

chico . • ., ... íjMÊ 

A Corte Suprema dos E. U. da America do:N^ 

o Gran Çonsiglio italiano e os poderes centraesrjo N^^ 
cos, como o Conselho dos Dez da Republica 
yem á fixação de fins, peUmittem certa 
Mas, na America, a composição do Estado ciemqlfj^ 
reduzia taes fins a principios nègatiyos, a regras d|g 
intervenção, de verificação da constitu-cionandád è^p 
actos legislativos e executivos no plano dos dir^i ^^ p 
dividua.es. De modo que o Estado integral sóime^^j 
derá ser unívoco mediante technica original, 
tificamente supere a technica italiana e a russab^^ 
ricana, individualista, foi util durante a mociglMp 
uni novo rico, antes do advento da questão soçi|^^J 
formação, do exercito industrial dos sem-traba)E.Q|^g 
entra mais nas cogitações da nova technica consíi^g^ 
nal, que é a do Estado unívoco. 'b tfjjl j 

O systema da Uberdade absoluta de voto ira.p^^ 
Os inconvenientes pódeiii ser corrigidos .pelo pr|^M 
da não-dispersão: o voto entre os partidos em^^^ 
não o voto pelo pruro arbitrio : do eleitor, que sácri^ 
a representação das minorias. O conceito juridi^o^ 
litico, integr ativo, do vo lo, em vez do conce ^.! : 9|§^ 
ristico, logico-mathematico, esseiicialmente in^^ffl 
lista e dispersivo. .0. partido deve ter por fito. a: 
zação social segundo a sua concepção, e não o 
isto é, o poder como meio, e tão só como meio.. 0|^ 
não como escolha de homens, e sim como adhesãp^ 
conformidade do eleitor a uma das tendências 
pirito social para a resolução dos problemas. Pq£ |*p| 
voto qualitativo, em vez do voto quantitativo-. 'Çj||pgÍ 
p olitico-juridico do voto, e não logico-mathema^^ 
A democracia plebiscitaria dá Unidade 
provisória, que não assegura a unidade. no te §§jM 


m- 
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jflxjção é una, tém sentido,, porque escolhe, unidetermi- 
|a; mas pôde variar.no tempo, mudar, ao proceder-se a 
|n<3V° plebiscito. O problema do plano único não póde 
*J;Í car sóniente ao plebiscito. Só serviria a solução dura- 
|Ü ara ’ theoricaimente definitiva, e para esta sãó imprès- 
||yeis o plebiscito e, com maioria de razão, a democra- 
gGÍa parlamentar. Não é menos imprestável o presiden- 
|ialismo ; ainda quando se lhe de período longo' ou a 
Igpetmdade do primeiro dirigente. As duas únicas so- 
|uçoes sao as de adopção e asseguração d e ideal politico, 
|ii pda inserção na Constituição•' (legalidade ideólogi- 
ga|, ou pela formação de partido unico (governo effec- 
gjro; extralegal) : a Rússia fundiu os dois, e á Italia, 
.partindo de um, procura, aos poucos, chegar-se ao ou- 
f§t’ ; com a classe das leis constitucionaes e as füncções 
do Conselho e do partido. Os Estados, que pretenderem 
per constitucionalmente, em regime de liberdade e de 
í: liaÇa0 P lur ip ai “tidaria, só têm o outro caminho. 

|; Do que acima dissemos facil é extrair: 0 Estado que 
f? quer se §' uir a M São russa ou, de perto, a licão fas- 
|ta, entregando a um só partido a ffireccão nacional, 
Í se . dea “te de problema que, ferido pela Constituição 
tèma, nao foi por ella resolvido. Os textos oonstitucio- 
||s devem ser de tal maneira concebidos que as leis 
||sejam possíveis, os actos só permittidos e a própria 
ritiça só se exerça, respeitadas as directivas çonstitu- 
gpaes em todos os processos sociaes e estas directivas 
jpdeçam a plano scientificamente preestabelecido In- 
f vel 0 Problema? De modo nenhum. A solução, como 
ffe obra de te chnica; é susceptível de aperfeiçoamento, 
gpie nos suggere o nosso tempo conta com o inestima- 
g|maíerial das criticas, de quasi dois decennios, ás tres 
|mulas européas*. 
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CAPITULO III 


MP ESTADO E A REEijgRUCTURAÇAO 


SOeiAL^ü 


É^empre que as formas envelhecem, e que a ordem 
1||Religiosa, morai; jurídica, ou"economica, se eviden- 
^tóetrograda, emperrada, inefficiente, impõe-se nova 
^tnração social. As revoluções pódeimnão ter este 
çonsci ente: serem impulsivas, destriictivas púra^ 
gente libertarias; mas só a construcção as pode apro- 
pitar e fazer parar, sob nova ordem, evitando a anar- 
tóa, cada uma delias. A grande desgraça é a revolu- 
|lo; a que falta, ao final, o descobrimento da nova es- 
tóitura, a solução, o novo direito , ou a nova ethica. 

vezes, a causa da revolução está na própria es- 
defeituosa do Estado, ou na formação de enti- 
^Bès nocivas a elle. Se o Estado permitte que se des- 
^olvam instituições ou forças contrarias a elle ; co- 
^ sua cr||e. Ou as destroe, ou as assimila. Foi o que 
tpcirreu e o que ainda occorre com o syndicalismoem 
ÉÍM om ° movimento proletário: se as forças econo- 
ficarem fora do Estado, contra o Estado, come- 
tentativa da destruição deste por aquellas e da- 
íüellas pbr este. 
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A democracia. classica, considerando o P ov ®i|^^ 
aggregado de individuos singulares, na antithese .typ^ 
“Individuo-Estado”, constitúe o mícro-indmí^^g 
O estado* soviético suppoe o macro-individualism^P 
massa, o todo, como expressão do Indivíduo. 
o Estado demoliberal, attento aos interesses indivídua^ 
vê, tão só, os individuos; o Estado soviético, o Irid|^^^ 

O liberalismo conviveu, um tanto artificialmente,,^c^^ffi 
a democracia; e os resultados mostraram que prqteg 
a individuos de per si, pluralisticamente, não.^p^^ ^ 
o Indivíduo. O Estado soviético não poderia 
lista: monoidéico, a sua aílirmação súppõe 
univoca, qde não se conciliaria com a democracg^k 
sica> nem com a doutrina liberal, responsáveis 0<M 
tado sem finalidade. Igualdade juridica,^omó;^^P 
Estado, é negação da efíicacia pratica do Estad ||^^ 
que a igualdade jurídica, sem igualdade econonnjg 
effectiva igualdade política (directa), constitúe^ 
sem substancia. 

Examinemos os principaes princípios dos 

.... \wm 

I. No Estado a..cuja. formação preside o PSg^ 
individualisticOi ó substancial são a liberdade 
dual, a personalidade dos individuos, os direitosv;S|||| 
dividuos. Os grupos sociaes, inclusive o Estadógtíun^ 
se libertam do pluralismo atomistico da suu ;; oon| 
ção. O Estado é Estado de direito, mas de 
individuos , porque os individuos constituem 
realidade : mediante a inter-acção dos individuosj|^^ 
se concebe^ como conjunto, o grupo. Onde quer;p^^ 
proteja um interesse, em ultima analyse o 
tege é o indivíduo, e só o indivíduo. O Estado • 


^p^v-; 
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|i|ónliberal realizou tal concepção: os resultados foram 
Í0-çontradicção com o que os formuladores espera- 

E ^"Ín; o indivíduo, entregue a si mesmo e só defendido 
si mesmo, foi offendido e negado, cqncretamente, 
jp§lQ indivíduo, quando mais puras, ahstractamente, as 
afflrmações individualistícas. 

Em vez da Economia-social, parte da Sociologia, o 
individualismo perseverou na Econômica, theoria de 
|ntidades. No fundo, concepção asociologica das socie- 
|| d es humanas, a ‘‘doutrina estatico-mecanica da tro- 
jÈijgèi ; yde uma “doutrina dynamico-organica 1 , da 

tproducção”. - / ' ■ 

Jpt Se ° indivíduo é, se elle é a unica realidade, po- 
|itiça, ethica, e economicamente, nada mais são ás so- 
^Idades do que combinações, de individuos, figuras 


i 


.;s§ 

w 


li 




Jpfràntitativas. O individuo é e basta-se; as sociedades 
jiifferem como resultados combinatorios das qualida¬ 
des dos elementos individuaes. Portanto, a Política, que 


Jgende aos individuos, por si só se impõe: liberalismo 


t 


eniocracia numérica constituem soluções exaustivas. 
f^A confusão é evidente. Na ordem moral, na vida e na 


j.|xplicação do heróe, Heracles bastaria 2 ; na ordem po- 
||co-economica, dçfmodo nenhum. 

J A totalidade atômica guarda em si contradicção 
||qfunda. Se o individuo é que constitúe a realidadeAir- 
Jgj^igtivel, ou são iguaes qs individuos (iguàlitarismo 


* 

§ 

ãs 


_J; *• Wernbr Sombart, Der moderne KapitaKsmus, München, 
|pB, vol. II, p. 920. ! 

fe : 2. Na ordem moral, eonfira-se o pensamento inserto no livro 
A^abedoria dos Instinctos, 1921, p. 23, 2» ed., 1924, p. 8; para 
ÉÉÉ” lem Pobtioa, onde a materialidade é maior (esplritualida- 
^ decrescente: religião, moral, arte, soiencia, direito, politièa, 
ntr °ducção á Sociologia Crèral, pag. 235); veja-se a critica 
gQTHMAR Spann, Der wahreStaat, Leipzig, 1921, p. 15 s. 
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abstracto, que a observação desmente) ou são 
e então a democracia numérica não se justifica; 
o dilémma: ou o individualismo se converte 
• átomismo, que mata o individuo, porque o red:í|^^S 
fungível (a democracia numérica suppõe a 
dade dos indivíduos: “sabio — estúpido”, 6 bom='^^"' 
“conhecedor das questões politico-sociaes — 
te”, pois que o voto é o mesmo); ou se expande nãjj|3| 
ligionização do “culto do heróe”: santo, heróe„ 
genio. Quer dizer — ou leva o individualismo par^^B 
zona dos processos soeiaes onde domina o espiritj^^ 
(crescentemente: sciencia, arte, moral, religião) 
deslocamento para a extrema materialidade, onde J,^^9 
deixou atrás a realidade social (direito, política, 
mia) e se pretende, em Sociologia (que suppõe, ^|M 
concepção estático-mecanicis ta do mundo inorgânico^ 
O individualismo puro seria irrealizaveb Só o'âna£9 

- * • r? _1 O tí n *í A 


chismo o concretizaria: Stirner, Krapotkine. Orá^ò^ 


anarchia é provisória: o individuo mais forte dóímtl 


pela affirmação dá sua força (religiosa, rtíqral, iníê|^^ 


sem esçrupulo 


tual, biologica), ou domina o 
(machiavelismo). 

A realização do individualismo tém obedecido|||| 
litica da não-intervenção do Estado, permittindp p4m^ 
capitalismo, e da solução numérica (democracia 
taria). . ' 


m 


II. No Estado, em que o principio fundamenta^P 
universalistico, o todo é que vale, o individuo 
— faz parte. O grupo é a unidade; o individuo, 

O Estado realiza os seus fins sem que se possa 
a elles a ínfima consistência psychologica do 
Sociologicamente, o Estado é que é. À concepçã^^^S 
que assenta o universalismo, sustenta que a sompia^^l 
indivíduos não explica a funeção dos grupos soci^^S 

Çrwm 
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|?A interdependencia dos factos soeiaes evidencia fundo 


Maimum que excede e desborda as clausuras indivi-, 
iduaes. A unidade organica dos grupos existe como a. 
lios indivíduos: tocam-se Sociologia e Biologia. O indb 


pfiduo é funeção de forças soeiaes: o que a sociedade' 


Kfheposita” nelle basta para o definir; e elles differem 
gpegundo differem os “depositos”. Aqui, o universalis- 
jfgfto-se quadriparte: a) mecanista, com Taine, Gumplo- 
pyicz, Marx (até certo ponto); b) organicista, com Thü- 
píÈsr, List, Duprat, Spann; c) organicista-cinetico, 
ISpann 1 ; d) orgânico, e.spacio-temporal 2 . 

As soluções c e d não dizem “a sociedade é tudo, o 


ihdividuo, nada”. Reconhecem o individuo e a socieda- 


'fV 


fòé; não cancellam a autonomia individual 3 . A solução 


p. 1 Othmar Spann, Der wahre Staat, ' Leipzig, 1921, p. $3: 
§|||..;,.das dranze me ein Fertiges ist, sondem immer im Fluss- 
etwas, was sich lm Àblauf (Prozess) erst selbst 


ipefindlich, 

Plphafft und aufbaut, das durch und durch im-Werdendes ist...». 
Jjp- 2. Pontes de Miranda, íntroducção á Política Scientifica, 
Rio de Janeiro, 1924, p. 14 s.; — Introducção á Sociologia Geral , 
fe'926, ps. 102, 103: «As sociedades obrigam os factos soeiaes a 


Kariar segundo verdadeiros potenciaes dos seus campos... Não 
Ima tempo social dotado de propriedades métricas independentes 
jg§os corpos que-nelle se acham., Não ha 0 continente — espaço, 
fefempo — que possa existir ^sem conteúdo, que é a energia (ma.^ 
fjgp éria e radiação, na Physiça; relações materiaes e psychicas, na 
gRociologia); existe, sim/o indecomponivel, 0 indissoluvelmente 
gpigado: espaço, tempo, energia. Onde chega uma relação humana,' 
Ipi começam 0 tempo social e 0 espaço social, como surge p cam- 
flPteò-áe gravitação onde quer que 0 tensor material seja differente 


®e^zero, isto é, onde quer queappareça energia». 

ü 


3. Nos theorico-s alemães de hoje, surge 0 Estado- «superin- 


^K&idual», em cuja concepção se fundem reminiscências absolu- 


|istas e demoeratismo: supraindividual é conceito que não^se 
precisa sufficientemente, nem se define; 0 conteúdo póde ser 



differente do que se espera. 
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c mostra os indivíduos e, acima delles, penetran^|M 
as unidades organicas totaes, que são as sociedades.^ 

A solução d mostra os indivíduos e, abaixo, dentio§ 
e acima delles, a sociedade, os círculos sociaes, fgmg 
dos de espaço-tempo-energia social, inscindiveis 
gião, arte, sciencia, direito, política, economia, saO|j|||ò 
cessos sociaes, em que a espiritualidade é decres|^^ 
Vale dizer crescente a instabilidade, a câpscidaid^d 
variação. Os indivíduos, seres biologicos, recebeni^p 
ambiente social variaveis coefficientes de cada prócej 
so, o que os distingue socio-psychologicamente. 
que augmente nos indivíduos o deposito social dj^& 
dos processos, a força social de tal processo augmen 
tará. Assim se explica a acção do indivíduo na socie4| 
de e a da sociedade no indivíduo, — a dupla caq||ft 
dade so cio-individual e individuo-social, em vez do |g| 
lateralismo da causação só individual do individiTah| 
mtf e só social do universalismo. Indivíduo e Socie^& 
(ou Estado), autonomia e dependeneia; mas sem^^ 
princípios aprioricos da igualdade absoluta 
do individuo sem fins diíferentes ou preponderante^ 
fim do pesquisador, ou do moralista, não é o 
transportador de viveres, se bem que tenham- de 
se no fim geral do Estado integral), e da solução po.lit|| 
valida e definitiva para todos os tempos e lugares. Tae| 
princípios aprioricos sao desmentidos pela necessi4||| 
de chefes, da especialização, pela affirmação da de|g| 
dencia do ser social quanto ao complexo <6 energia-élí^ 
ço-tempo” social (cada Estado deve saber qiiaes as sugg 
forças, as suas condições espaeiaes e de tempo soç|||j 
para escolher as soluções estructuraes e de activida|p 
política).. 

III. A tentativa do Século XIX foi o Estado demoç^ 

- T-1 _1 + rrlTÍQ-CA dp/HOlS. O ErSt&í8j8 




O Estado e d rees tructuração social 




fganico-individualista , com a democracia individua- 
|ta e o universalismo, fundamentalmente antinomí- 
Desde 1819 começou a critica ao liberalismo inglês, 
Adam Maíller contra Adam Smith, — opposição que 
tilinina em Friedrich List e Othmar Spann. Verdade 
porém, que o individualismo continuou em certos es- 
iritos e na pratica, com.a velha concepção da totalida- 
é atomistica. A conciliação tentada tinha de levar a 
Ipntraáicções flagrantes. 

IV. No Estado corporativo, individuo, syndicaios 
fcorporação) e Estado eo-existem: ao direito coorde- 
iar-lhes os interesses. E ? a solução italiana: Estado re¬ 
presentativo, todavia não-parlamentar — constitucional- 
inonarchico-corporatlvo. 

A criação de relações jurídicas que liguem as col- 
Hetividades ao Estado e a atíribuição de personalidade x 
fye direito publico a taes entidades caracteriza o Estado 
porporativo, com o qual a Italia pretende solver a crise. 
Sos nossos dias. 


Jf§ Y. No Estado integralista, devem-se reconhecer o 
individuo, os grupos de qualquer espeeie (religiosos, 
Iconomicos, educacionaes ou ethicos, scientificos, artís¬ 
ticos, políticos, jurídicos), .e o Estado: ao direito coor¬ 
denar to dós elles, integranáo-os nos fins do Estado. Em- 
tim, o individuo na sua expressão analytica e syntheíica : 
llle como individuo (democracia), elle como compo¬ 
nente dos- grupos que figuram por si (aggregados ope- 
parios e patronaes,. religiões, correntes moraes, institui¬ 
ções scientificas militantes na pesquisa ou no ensino, 
|artisticas, políticas, como qs partidos, jurídicas, como 
|ás sociedades technicas). cancella o individuo: 

|elle é, por si, e multiplica-se pêlo papel que exerce. Não 
ise dilúe o Estado: íixará^sjfclhe os fins, e assegura-se- 
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lhes a realização por meios technicos de perséfeiii 

nos ideaes typicos. VrtJlIMi 

O Estado integral somente póde ser alca^J^|$j! 
seando-se na concepção sociologica a que aci?nà2|i5Sif 
portámos (n. II, d). Elle tém de escolher, 
dados de espaço, tempo e composição social, 


tructuração política (Estado, provmcias ? munrnpj 
que implica escolha de um dentre os possiygi^ 
federaes ou unitários, coincidindo, ou não, 
infraestructuraes (religiosa, economica, moral) 
estructuração politico-social (Estado^Individ.uo,^áy 
Corporações-Individuos, Estado universalistá) 
que nos interessa é o ultimo problema. Â crise 
do contemporâneo reclama o estudo de tal prp||| 
que é o das relações do Estado para com as in|g||| 
turas. . , 

O que vemos nos nossos dias, ainda nos P°.?2| 
que não parece ter surgido a questão social, é/d£|í 
de dos syndicatos, dos proletários, hostil ao Esta|| 
gatiua do Estado, destructiva do Estado, — as • &j||| 
coes, os grupos, exsurgindo dos factos, da vi dá® 
instituições heterogeneas em relação ao Èstadó^d^ 
pativeis com elle. A Italia constitucionaliza o dioOT 
to, estataliza-o: por este modo, de institucionalg^^ 
se faz elle constitucional. À Rússia, mais radiéal^ 
Estado descer ao fundo da vida e vir de 
crever a mesma ascensão constítucional-ins|iffi|J 
que o liberalismo deixaria processar-se 
(institucional, constitucional) e que o fascismo;^ 
po soldou, tornando organica, constitucional, 
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fguberancia negativa, destructiva, incompossivel, insti- 
tulional, do syndicato. 

fe Posto em taes termos e deante das respostas con~ 
Jçefas que já foram dadas, o problema sensivelmente se 
gjiiplifica. Ou se procede á syinetrização das classes*. 
tSfnándo todas proletárias , e o meio logico para isto é 
ditadura do proletariado, ou se coordenam classes,’ 
llihstiiuindo-se á luta e consequente extincção de uma a 
pacificação, a união, a harmonia. Todas as. revoluções 
siíppõern a criação de novò direito, de novas' estructu- 
lâf jurídicas. O direito soviético e o ^direito fascista saU; 
exemplos. Só exemplos. Escusado é dizer que cada povo 
pyecisa do seu, attendidas ás circumstancias de lugar 
i5d'e tempo: a França, o novo direito francês, a Alem a- 
Êlia, o novo direito alemão, o Brasil, o seu novo direito~ 
(Fardar em descobri-lo é expôr-se á adopção aprioristi- 
Stíde uma das tres soluções existentes: a forma russa,: 

■gp&v ■* 

ágjransição alemã, a forma italiana. O problema social. 
I|||hmplexo; mas tal complexidade tém de se crystalizar 
em‘;novas estructuras, que serão, necessariamente, jurr* 
'iças. Donde ter de ser, necessariamente, o “problema 
|Süm novo Direito”. • 

|r Se o . problema social continuasse deixado á meca- 
|pea : 'dos factos, sem a política consciente, o Estado te¬ 
la de se tornar o adversário do movimento social: en- 
jgÇòu o dominaria, provisoriamente; ou seria por elle 
estruido. A destruição poderia ser total, voltando-se a 
Iganizações sem coordenação superior (pluralismo es- 
•uctural regressivo), ou parcial, com a subordinação* 
óyEstado á organização syndical. A Rússia e a Italia, 
ilvaram o Estado, cada uma mediante tacticas e tech- 
iças orfgiiiaes. Deram soluções. 

|r'DuaS; attitudes coordenadoras têm assumido os Es- 
tàós quanto ao problema das relações entre o Estado 
Kp^|§;./fordãs econômicas: fazê-las objecto de legislação 
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especial, para que a disciplina jurídica ordie ^gM 
te, e as instituições (syndicatos, corporações) se tpri^ 
jurídicas (associações civis), submissas ao Estaí fM^ 
;seu direito unilateralmente (== democraticamiá^^jj^Hf 1 
do, attitude com a qual se tenta salvar a dem ^ffjg 
classica, sacrificandó-se o liberalismo; ou trazè- 1 ^^ 
•seio do Estado, de modo que se tornem comm|^p 
interesses e os perigos do Estado e do corpor^||^^g 

__attitude que não salva o liberalismo, nem a 

■cia classica, recompõe a theoria do Estado, consjib^m 
naliza as instituições, de maneira que,- submet enlg 
, ao direito/o syndicalismo se submete ao seu dire ito^ 
direito que é tão seu quanto do Estado . 

A característica do systeina fascista é a CQppõ^^^l 
integral, uma estatalização em grande estylo;g^ 
cedeu, em tudo e principalmente por seu feitiçímn^ 
rio, á doutrina catholica das corporações. Esta jiiíflp 
mais na Austria-Hungria e na Rumenia. Sao 
catos mixtos. Syndicalismo paritetico, como se; p,r^ 
,de chamar na linguagem corporativista, a qu^^yg 
ticam collusões de. classe, soluções em prejuúj ^jMB 


lectividade, do consumo geral. A Italia eliminq bg§||l | 
■iagonismo entre syndicato e Estado; a Rússia 

a razão de ser. . ''-tgPL 

A tentativa — por parte de quasi todos os^gp 
de submeter as novas formas econômicas,, os -|^j 
proletários, ao direito do Estado não-reestructurado|gj 
_Estado antigo que persiste, necessariamente e‘>vãj||| 
forço inútil. Todos os pequenos resultados ^|jjgp 
, sorios e inconsistentes. O proposito de subjugar 
Aferia nova á velha forma, de prender a nava^ M 
normas estranhas a ella, extraídas por enti|^pp 
tíncta, aggrava o dualismo entre sociedade e Esfjh|pj|| 
tre classes trabalhadoras e organização 
programma de solução do problema social J||||j^p 


V-, * 7 :-r ri; 
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| ordinárias, leis de direito privado,, nenhuma proba- 
Kbilidade póde ter de exito. Só no terreno do direito pu— 
liico, do direito constitucional, é que poderá plantear- 
í-.-Só assim será possível direito que seja ao mesmo 
ripo do Estado e das forças econômicas. Qualquer ou- 
fto ensaio representaria o intento de submeter as for- 
i! econômicas a disciplina 3 uri dica prepotente, hete- 
llfogenea, despótica, heteronomica. Seria a contraposi- 
6 , o antágonismo; em duas palavras: a luta. Yolver- 
!||ia ao ponto de partida. 

A constitncionalização da estrueturação economica- 
ISbmete Estado e forças econômicas a direito seu: pri¬ 
meiro, porque estas passaram, a ser orgãos do Estado, 
passaram a ser e^tataes; segundo, porque ao Estado po— 
J|tico: (elle se tornou politico-economico) só se dará a 
iglpüação no sentido do interesse geral, controlatiuar 
Roceiro, porque s e jiidicializa, até certo ponto, a luta,, 
pela instituição da magistratura do trabalho: o ordena- 
jgfento jurídico dará o processo, que se substitúa á de- 
i|la pelas próprias mãos, e ter-se-á a juridicidade da co¬ 
ordenação das classes, criada por um direito, que é 
iltambem delias . Autosubmissão, em vez de submissão, 
ifoutros termos, a marcha pacifica para a symetriza- 
Ifao, para a solidariedade social, em vez das soluções- 
Í|tastrophicas, uma illusoria, que é a de reprimir o Vio~ 
jpnto surto reivindicativo dos; proletários, e outra, ex- 
gjjpmamente violenta, que é a da ditadura- do proleta¬ 
riado. 


jr Em conclusão : 

j| : Á soldagem das forças econômicas ao Estado nã<Íl| 
g&õnstitúe artificialismo? Só a posteriori se.póde respon- 
Jp|r, Depende da realidade socialy^as.condições do povo* 
presposta. Uma coisa, porém, é certa: a ligação é indis¬ 
pensável. E* preciso integrar o-Estado. Surge o Estado» 
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pohtico-juridíco-economico, o Estado a tres sSêtlSi 
pelo menos. Dir-se-á que os interesses que se choeam^n 
luta das classes são particulares, mereceriam,-; ^UifSS: 
muito, intervenção de direito privado. Aí o grandeíeS 
Artificial era o Estado aneconomico, o Estado 
te; no fundo dos interesses do operário, do lavradoi 
dos donos de f abricas e de terras, está o iníeress^genl 
nacional } político^ especificamente estatal, queFilli 
produceão e do consumo (bem estar dos habitantes 
gresso social, defesa economica e politica interna 
nal). / • 

O Estado deve resolver o problema das relaçoésfe! 
tre o capital e o trabalho, no interesse geral e né Ifflf 
do de pacifica collaboração dos grupos sociaes. Ás§ç|l 
ses, em vez de se inimizarem e a proletária adopíar? 
resolução de extinguir as outras, c.omprehen&enrf^p 
proletária tém direito a maior dignidade social doí|u 
se lhe concede e que as outras precisam trabalhaÊ^^ 
o bem geraL Em vez da solução symetrizadora violei 
ta, a symetrizaeão consentida e assegurada pelo Esiatjf 
Aqui, o grande papel organizador do Direito. g 
As estructuras interiores do Estado pódem.sè||p 
fadas como inseparáveis (parte individuadas de todq|o 
ganico) ou como separadas antitheticas (os aggreg 
syndicatos na luta contra o Estado) ou separadas! 


lecer téif&e os indivíduos e os Estados^ o EstadÔSxá 
cista éntre os grupos economicos e o Estado, precisa^ 
realizado entre todos os grupos sociaes e os Èsfa|| 
Quem diz social diz comprehensivo de todos os próceí 
sos de adaptação social. A vida nacional deve ser òxoír 
plexo de todas as relações entre o Estado, as entidade 
collectivas (econômicas, intellectuaes, políticas, rébg|£ 
sas, etc.), e os indivíduos; para que se possam fazerjaÉ 
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O .Estado é a reestrueturação social 


f|ração social, a coordenação de todas as estructuras, 
fteumyo cidade, sem cancellamento das autarchias. No 
^ttêresse geral, o Estado pó de sempre intervir e no que 
g§t |f que seja. . 

gg.O indivíduo com elemento real único da sociedade, 
fÈipLnièro e não o valor, portanto o süffragio universal, 
||p o que préga e pratica o Estado individualistico. A 
Jgfp responde, contrapondo-se,. o Estado universalistieo: 
Çlociedade é que constitúe a realidade, o indivíduo é 
fíeinento indifferenciado, a realidade viva está no espi¬ 
rito supraindividual. A primeira concepção leva a con- 
itituição social arithmetica; a segunda, a constituição 
g§|iàl organica, bíologiforme. A 5 base da primeira estão 
Ibfeitos individuaes como prius : á base da segunda, 
inissÕes da sociedade; o Estado fixa qs direitos e deve- 
sociaés. 

|||luTodas as outras concepções até hoje surgidas são 
j^termediás, — algumas, quasi todas, theoricas, outras, 
êm pequeno numero, elaborações da vida. Uma das ulti¬ 


mas, a italiana, propõe-se a levar em conta indivíduos, 


früpos e Estado. 

m A democracia classica adopta a concepção indivi- 


fmaiistica, — unica que a pódé traduzir na sua àifficul- 
Sade de decidir , pelo meio obvio, que é a maioria. O 
oeiaiísmo catastropbico qiier a preponderancia da mas- 
safdesap'ossada, da classe proletáfi^ãinda é indiyidua- 
||s|iiq, se bezcncpxe f Gontrapostõ^aofMb.er^tL -- 

pF À democraéiâ favorqçe a representação das massas 
geçasionaes, as coaliçÕes. E v preciso favorecer as cor- 
Jentes organizadas, vivas, que saibam o que querem. 
IQs -partidos sem característica são elementos organiza- 
Jgs. para acordos, para maiorias artificiaes. Os aggre- 
Í|dos ideologicamente conscientes e organizados servem 
Ipfiprmação da vontade do Estado. Daí a vantagem do 
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Estado integralista na constituição, tendente á; : l 
cidade. 

À formação scienüfica é no sentido de se;|^^ 
indivíduo e de se pesar o seu trabalho, a 
social. - -38IÍ 


3. As forças r eligi os a s 


O Estado contemporâneo não tém só de sç re|§|^ 
turar para apanhar as forças econômicas, —gjtS 
reestructurar-se para captar ou, pelo menos, 
as forças religiosas. Não insistiremos na matéria^ 
tegralização, já antes estudada; .considerâmo-Iáí^^^ 
e passamos á nova questão, que é a das infraestrfuIM^ 
estataes. Tres attitfudes principaes póde àssumir^^ 
tado deante da Religião, além das velhas formas^^F 
tado confessional e do Estado religioso:, a libè£ã^^ 
que o Estado se desinteressa, ao mesmo tempoj^^^ 
segura a liberdade religiosa (de consciência, de jj^ á 
e de cultos); a de hostilidade ou, pelo menos, 
venção énergica no sector religioso, quer quantd^^g 
sociação, quer quanto á actividade, quer quanto 
das associações religiosas; a de reconhecimento,;||g|| 
da personalidade jurídica, corno também do ca|jx|| 
de direito' publico* das corporações. jjjjf 

Na Constituição alemã, concedi^se a-' tbdás£; : ^|| 
fissões religiosas, inclusive as simples uniões paxá 
ta concepção do universo, o caracter de corporação^ 
direito publico (art. 137, alíneas 5, 7). A • associaç ^^p 
corporações adquire o mesmo caracter. Taes çor^^ 
coes exercem poder publico : legislativo, disciplingB 
nanceiro. As relações jurídicas entre a corpora||# ü " v ' 
ligiosa e o indivíduo ou membro são iuris 
de ordem civil; escapam, portanto, á iurisdicçãovqjq 1 
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Safia 1 . Generalizou-se a situação de que anteriormente 
pçava a religião christã. Em vez do Estado paritario- 
chnstão, fez-se o paritario ante todas as religiões e gru¬ 
irá píiilosophicos, o Estado neutral, porém não indif- 
ferénte, O principio é o da separação da Igreja e do Es- 
|ào, no sentido do córte de vinculo ou monopolio; e 
iao no de desinteressar-se o Estado do processo social 
És religiões e das philosophias. O Estado chama a si 
§||ector religioso, permittindo autoridade estatal ás.cor- 
orações religiosas ou philosophicas. 
jjj|; A associaçao primeiro é de direito privado e como 
adndquire a capacidade jurídica; depois, satisfeitos cer- 


^requisitos, se torna de direito publicó. A Constitui¬ 
ção não desceu á particularização dos requisitos; dei- 
fp ao direito dos países o conceito político . 

J, lambem quanto aos direitos resultantes do carac- 
fe:de direito publico, aos paises ficou a competência 
fixadora. O minimo é dado pelo art. 137: o direito de 
impor contribuições (alinea 6); áutonoimia administra- 
B (alinea .3); neutralidade religiosa do Estado (ali- 
tòs 5, 7). O Estado reconhece legislação, administração 
^jurisdicção ás corporações de direito publico, salvo 
|g| assumptos profanos ou tidos por elle como taes (v. 
llpurisdicção matrimonial). O Estado é que fixa o que. 

jassumpto estatal; fora disto, a religião póde exercer- 
|Ü&s subvenções do Estado a corporações religiosas e 
Itosophicas não o autorizam a vigiancia especial, sal¬ 
epo tocante á applicação. O Estado fixa os presuppos- 
||^para os direitos públicos de corporação e o 5 conteúdo. 
^|es. Deve ser ouvido no estabelecimento, modifica- 
ç supressão de communidades ecclesiasticas, qual- 
jjgF d 110 seja o gráu. Na legislação das corporações ca- 
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fâ.-GEHHARD Anschütz; Die Verfassunç. des Deutschen Reichs, 


ggíÀufl,, Berlin, 1930, p. 556 
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be ao Estado verificar se obedece ás leis estatagsS^ 
do de exhibição do texto e declaração de ineffiçç. | |J|| 
lei no território do país, cp. Lei de WurtembergágQf 
de marco de 1924, § 3). Para os «ffeitos exteriofWm 
e tributários , as leis e actos das corporaçoes M Ms® 
de ratificação do Estado. . 

Na Grécia, a Constituição, art. 1, proclalmía^^ 
labilidade da consciência, a liberdade de cultos^^ 
que não sejam contrários á ordem publica 
costumes; interdiz o proselytismo e declara religi^j 
minante na Grécia a Igreja orthodoxa .orjeM 
Ghristo. . . . 

Na Turquia, a Constituição de. 20 de abril 
dizia no art. 2: 64 A religião do Estado turco 
mismo”. Foi suprimida, em 1928, esta parte, êj|PjB 
sequencia disso modificados os arts. 16, 26, 3§ 

Na Constituição espanhola, todas as confis sq^ 
ligiosas serão consideradas como. associações 
das a lei especial. O Estado, as regiões, as provin^ 
os municípios não nas pó dem manter, f avorecer ó^^p 
liar economicamente (art. 26, I a e 2 a alineas). 
ram-se, ipso iure t as Ordens religiosas que impu|fà 
estatutariamente, além dos tres votos canonico^M 
especial de obediência a autoridade distincta 
tima do Estado; nacionalizados ós seus bens e ||g| 
dos a fins behefiéiôs e docentes (alínea 4). A lel|l| 
se submetem as demais ordens assenta no 
1 ) dissolução’das que, por suas actividad.es, const||| 
perigo para a segurança do Estado; 2) insçripçad^S 
devam subsistir, e f m registo especial dependente^p 
nisterio da Justiça; 3) proliibição de exercer a 
o commercio e o ensino; 4) submissão á todas 
bufarias do país; 5 ) obrigação de prestar conta||| 
nualmente, ao Estado, da inversão dos seus 
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giação com os fins da Associação. Os bens das Ordens re- 
gigiosas poderão ser nacionalizados (art. 26) 

fe' AS ° Utras cons 4íuições limitam-se á matéria da li¬ 
berdade religiosa, notadatoente da liberdade de cultos, 
psenhum piano de reestructuração do Estado no senti- 
Bp cie alcançar o sector religioso. O exemplo alemão, 

pmda imperfeito, é único, ünico, mas eloquente. 

P'; Já atamos sufficientemente esclarecidos pára ex¬ 
trairmos algumas conclusões: 

fjt. , 1 ‘ A intervenção do Estado no sector religioso não 
§pode ser a mesma que exerce, ou póde, ou deve exercer 
||P sector economico. A religião é processo adaptativo 
W ex . tre f a es pintualidade, e nelie seria descabida a 
fcnvasao do poder especificamente político. Isto não quer 
§p 12er que se reeommende a altitude do Estado liberal, , 
feem, tao pouco, que se faculte ás religiões e ás concep- 
j|çoes philosophicas intromissão noutros processos so- 
fipaes, a titulo de exercer a sua autonomia. 

B 2 * AIgumas corporações religiosas-e philosophicas 

jbxereem funcções publicas, como os hospitacs,^- 

K/ Tae man T S; ° UtraS nã0 - Falt a-lbes funcção esta- 
Ml 65 as commqnidades primarias, funccões 

M™? especificas, que vivem indifferentes ao EstS^ 

KüaTuf 5 reStrÍCt0 ' Caracteristic0 - Daí ter falado 

?Stír mme Tí ab - Ída - 6 ^ 0 Esígdo - Sim,; 

Iporcue F<u ,° 6 a Religião sao íncomiinensuraveis, 
Mn U-S ° 6 maiS politico-juridico, e a incom- 
Pmensurabibdade seria entre o processo político, o juri- 
KL oreUgmso,^ serem específicos. O Estado e a 
Planto 0 T°/ a0 ÍnC f mmenSUraveÍS fins, por- 

Kí voLH ES,ad ° q ne não 

& LLi , ° ra " *> **»*> confessional ou 

WÊM L ° 1S10S0) e Q0 sentido, de" integralizar-se fa- 

* coextensivó á sociedade, aproveitando as forças 
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sociaes, quaesquer que sejam. Tal fito de 
dade (socio-estátaí) justifica, por si só, que 
igualmente as associações religiosas, aproveitad a^ " 
serviços públicos, e as Igrejas. . ■■ 

3. As fôrmas de pensamento apparentemente |SsE 
giosas, mas preoccupadas com a unidade e precisa^S 



1 ?? - . - 


0 Estado e ,a reestructuração social 


V • 


concepção do universo, ainda que monistas, 'atbéilt^^^ 
materialistas, devem ser tratadas como dentro dó{s^^M 
religioso. Andou bem a Constituição alemã, art.||^^^^ 
nea 7, em assimilá-las ás religiões. . 



^tecendo a penalidade de certos delictos religiosos; àd- 
É 0 [nütratiuamente f na execução de decisões ecclesiasti- 
Jp|ÍS» ^ solução da Alemanha, que é Estado neutral , é de 
gp^idente valor technico. 


As forças mora es 


cultura es 


4. A concessão do caracter de corporações d^^^g 
to publico ás associações religiosas e metarélj^^^ 
(philosophicas) tém as grandes vantagens da ésfâti p 
ção e utilização, evitando o Estado areligioso. 

5. Desde que se conceda ás associações o í|||^ 
de corporações de direito publico, resta saber 
conceito para a concessão. Deixar-se-á ao direitq^õj 


paises ou provindas, como na Alemanha? Ou, 


& . .. ■ ! 


legislativo geral? Nada justifica, no Brasil e noutr o^ 
tados, a pluralidade legislativa em tal matéria. Fpn^ 
discussões locaes e nacionaes, sém qualquer -pro ^^ j 
tégrativo. ; fll8L 


6. Declarada, ou sabida, a religião de alguém^ 
ser-lhe tomado o juramento respectivo, e respeità dç||y 


dias de festa ou descanso. Outrosim, e permittido |e^^ 
aos funccionarios do Estado para o cumprimento dj|p 
veres religiosos (Constituição, alemã, art. 140)-®jg 
equiparadas as .'escolas confessionaes e laicas. 

O Estado deve proteger as religiões: polw jmm 
te, pela garantia da paz publica, da ordem e da- sej^ 
ránça, inclusive, preventivamente, quando 
para os indivíduos, meimbros ou orgãos de corporá|g 
installações e bens; juridicamente, conferindoj^gjjg 
dade jurídica, facultando-lhes meios legaes ás-;^gB 
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ções e corporações religiosas e philosophicas, 
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fe : 0 Estado moderno, na sua actividade, observa prin- 
pipios moraes; para elle, o fim não justifica os meios; 
K ; etbica do Estado começa no própria plano internacio- 
Inal, onde lhe é dada, e não criada por elle. Esta éthica 

■ . • ' • ... a , 

^necessariamente se refleetè nas suas relações internas;' 
Irmas, ainda onde não interessa á ámbiencia ínternaôió- 
pnal a actuaçãò do Estado*, tém elle de observar princí-- 
Kplos moraes. ' : . md 

fe Não precisamos insistir no encarecimento da acção 
p|p Estado no papel educativo (sector moral). Aqui,* o 
|que nos cumpre é estudar o problema da reestructura^ 
fção do Estado no sentido de ligar a si os aggregados só- 
|eiaes e as associações typicamente etbicas. A persona¬ 
lidade juridica não basta; tão pouco, a simples libérda- 
iffe de associação, que é a acquisição do liberalismo, dé 
fepnteúdo insufficièntemente revelado, como vímos a 
||roposito das religiões. 

||. Que.fazem os Estados contemporâneos? A Àleniá- 
||ha foi assaz minuciosa nos preceitos relativos á in- 
pjrucçáo e á educação. A leitura dos arts. 142-150 põe-' 
|nos em contacto com program'ma simultaneamente de- 
|hiocratico, liberal e socialista de coiistrucção e de edu¬ 
cação. Juntem-se-lhes os arts. 119-122, 130, 132, 133, cujo 
^pnteúdo ethico, inclusive no tocante á burocracia, ex- 
fgllle de feições novas. As outras constituições não são 
precisas. • 

tí; A Lituania considera a educacão das criancas dever 

fev.. . * J 

l|íipremo dos paes (art. 79). As escolas são fundadas pelo 


: fi 









Os Fundamentos actuaes do Direito Constitucional' 



Estado. O Estado tém vigilância sobre todas, nosásSuf 
tes da lei (art. 80), A instrucção religiosa nas esçòlaslç 
Obrigatória, excepto quanto áquellas, criadas para. çri- 
ancas cujos paes não pertençam a nenhuma orgamzâf 
ção confessional. O ensino religioso deve ministrar^s|Jg| 
acordo com as exigenciás da organização confessional 
a que pertence a criança (art. 81). Obrigatório o. ensíç^ 
primário; nas escolas mantidas pelo Estado ou de 
nisíração autonoma, gratuito (art. 82). A.s escolafe^ ^ 
fessionaes privadas, se correspondem ao progrÉ^to 
minimo fixado pelas leis, recebem do Thesour_ç:-. : <^^^ 
tado parte das somarias previstas no orçamentp^^a 
as necessidades da instrucção, em relação com o 
ro de cidadãos e de alumnos que pertencem offic^ 
mente á organização confessional (art. 83). Qua.n|^g 
Organizações confessionaes, regem os arts. 84 e 88 
A Constituição de Danzica, declara livres a art^S 
sciencia e o ensino (art. 101). O Estado apenas 
tege e anima. Mais: obrigatorio o ensino e• grátuitd ^^ p^ 

103) ; á base de escola paritaria (i nt erconfessi;||^ 
permittidas outras, se paes e tutores as quiser 

104) ; as escolas particulares desfinadas a subsíituir|^ 

escolas publicas são submetidas a prévia autorizaç^P 
ás leis do. Estado (art. 105); a instrucção civica 
ria dos programmas (art. 108). ' ';J 

Evidentemente insufficiente o papel que s.é-^1^ 
vam os Estados nos sectores culturaes. Todos 
Estados culturaes, mas sem sufficiente coordenaçãm|g 
os seus fins de integração. De todos, os dois Estadqs;||g 
partidários são os mais preoccupados com o P r bfà||| 
ethico. Satisfazem elles? Não. A ethicidade deve|^^ 
rar a realização dos planos economico-sociaes, áxti s^ | 
cos, scientificos, jurídicos e religiosos do Estado;;|^^ 
pôr-se a serviço delles, secundariamente, O art -tí|^| 
Constituição alemã é, até este momento, o textoqcg^ 
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iucional mais feliz; “Em todas as escolas devem desen- 
volver-sc a formação moral, o sentimento civico, a ca¬ 
pacidade individual e profissional, confortoe o espirito 
|a" germanidade (des deutschen Volktums) e da recon- 
iliação dos povos”. 

: Em todo o caso, cumpre não fazer da moral o titu- 
[àr impessoal da autoridade do Estado. Nem o direito, 
|èm a moral cria o Estado : o Eàtadô é sòoial; nãó é phè- 
nomeno ethico, nem jurídico. Por mais essenciaes que 
|§§ej am ao Estado e ao seu desenvolvimento, taes proces- 
ps adaptativos e quaesquer outros não o explicam. 0 
stado preponderantemente jurídico é apenas phase na 
íistoria do Estado. Igualmente, o Estado frisadamente 
thico. Este surge, para se dosar de maior estabilidade 
|vida social, quando perdido d peso derivado da Relj- 
gão. As diffèrentes formas sociaes do Estado attendem 
| exigências profundas de equilíbrio. Tém o Estado de 
fppellar para ãs forças ethicas e culturaes, além das ju- 
idicas, quando deixa de -ser confessional ou religioso. 
§gIhtervindo, como hoje intervém, no sector econbmico, 
ecebe-lhe o influxo instabilizante, excessivamente pias- 
|ço, e precisa, em coiupensação, de captar forças fixa- 
loras, das quaes a sciencia e o direito são as menos ri-' 
as. Na arte, na moral, na religião, é que as póde encoíx- 
rar. A sciencia, por sua livre disponibilidade, hão póde 
fixar sufficientemente; o direito recorre, pòr sua vez, 

I outros processos para conseguir sufficiente consistem - 
m o durabilidade: são sempre grandes os elementos 
|oraes e religiosos qiie.se misturam aos seus preceitos.. 

’ erro pensar que a legislação, em si, basta á sustenta- 
So das ordens estabelecidas. 

Dos ramos do direito é o direito publico o mais sen- 
|yel ás mudanças poliíieo-economicas. A estabilidade 
|0 : direito constitucional foi conseguida mediante intró- 
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missão de puro elemento jurdico e moral 
do, elemento ethico, portanto estabilizanle). 
sivel ás mudanças, o direito publico, aos poucps^g ^^ 
golpes, transforma os institutos de direito pri^a^^F 
todos, evidentemente, imais estáveis. 

Se o Estado existe e a consciência politica nacjgnB 
revela os seus fins, deve elle ter ao seu alcance 


8 BB- 

V.S..' , 
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meios para alcançá-los. A passagem crescente ô 


tos privados á categoria de direitos públicos. 
exercício, por parte do Estado, dos poderes quedfij| 
bem na evolução criadora dos seus processo-s.;; Qe^^ ^ 
modo, traz para o terreno da sua organização, 
integrativo, o que até então se deixara ao regrán^^ 
jurídico .privado. * 

Não obstante o valor technico e a importancia^M^ 
libradora da introducção do socialismo eni eonp^ 
çÕes contemporâneas, continuou a exacerbação (Jos^^ 
mentos antiestataes por parte dos proletários. 
lado, o capital oppõe resistências formidaveis.^I^ffi 
ciência da solução político-jurídica: a solução: 
vir acompanhada de maiores garantias, de factore^ra^” 
fixativos. Aí, o extraordinário papel da educaçã^^r 
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Conclusão 


í , : 
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Technicamente, o Estado deve chamar ;a sia,ift|S||p 
da instrucção e da educação e ajustá-la aos 
As instituições religiosas, moraes, artísticas e sc|| ^ 
cas, autonomas, pó dem completar a obra integrat| |^^B 
attribuição do caracter de direito publico ás 
ções de ordem cultural justifica-se tanto, ou 
ás religiosas. Em taes sectores, a intervenção do*E||g 
póde ser maior, extensiva e intensivamente. O ( I ue 
ciso é que o processo não roa o cerne especifico 
iros processos. ^*Íp 
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Hgjj- A democracia, associando a igualdade formal á re- 

I ^ Epresentação e á funcção das instituições de ordem reli- 
Kpjiosa, moral, artística, scientifica^ jurídica e economica, 
isem se desnaturar em Estado “de classes”, realiza o Es- 
feado tendente á integração e permitte a avançada no 
j Jsentido do Estado univoco. 

K||; Os Estados uxiipartidarios comprehendem o al- 
■pance da intervenção no dominio cultural e procuram 
Kflirigir a instrucção, a educação e a pesquisa. A legisla- 

I jgção delles tenta a mesmeidade de colorido em toda a 
H pv ida social. 

pv A exposição que fizemos foi longa, mas justifiçaya- 
BÉ âe tratar, por menor, de taes questões. Os legisladores 
^pçonstituintes dos nossos dias não pódem deixar de v.ê- 

I ftlas. Elias aí estão e aí ficaími, poiiteagudas. Mais se ac- 
Èpentúam phenomenos que se prendem a correntes uni- 
igersaes, mais se aggravam os elementos que devem ser 
■pppstos na equação constitucional. Nunca foi tão perti- 
^paente o “Decifra-me ou morrerás”. . — • ... 

iKr Ha solução? Sim. Os factos mesmos a apontam. 
Hp: O Estado, que se esboça nos factos de hoje, não é 
||q'E stado abstinente (liberal), nem o impositivo (abso- 
B^Iutista)^ mas o Estado integral , que, em vez da tríplice 
^pèstructura ( Dreigliederung ) de R. Steiner 1 (Economia, 
^gDireito, Vida intellectual), do systema gremial de Oth-’ 

I È*íar Spann, symphonize todas as vozes sociaesj coorde- 
fjpe todas as forças, sem as absorver } e as incentive, sem 
|permittir hypertrophias. 0 Estado integral summula as 

I iBforinas anteriores do Estado: realiza a liberdade, sub- 
^stancializa a igualdade, effectiva a* supremacia dos in- 
^ teresses collectivos totaes. 


a 


1. R. Steiner, Die Kempunkte der sozialen Frage, Stuttgart, 


fel 920. 
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CAPITULO I 


O ENCONTRO: SOCIALISMO (E SYNDI 
CALISMO) VERSUS ESTADO DEMO- 
r : LIBERAL 


Já tratamos da integração cio Estado, da “extensão” 
ille aos processos sociaes de cujo trato se abstinha o 
dado liberal, Agora, o nosso assumpto é o dos proces - 
Si; integrativos do proprio Estado. Tornando-se coex- 
nsivo ás Sociedades, faz-se integral o Estado (integra- 
Lo extensiva); tomando os caminhos que o levem ao 
[hccionamento harmonico, perfeito, suscita a integra- 
io intensiva. 


I ; Desde 1922, temos estudado e apontado os proces| 
>s integrativos 1 coimo fundamentaes na vida dos Esta- 


H i. Pontes de Miranda, Systema de S\dencia Positiva do Di- 
eito , Rio de Janeiro, 1922, Vol.^- ps. 146/ 218, 238 (integração 
§; circulo humano), vol. II, ps. 9$s : ., 595 («Os círculos sociaes 
pgem espaços sociaes, um de cujos^elementos, —■ 0 de descorai 
uidade geographica, deve, praticamente, diminuir, para que : *0 
ifegrem os círculos e, realizada a integração, se accelere a‘i4or- 
jação dos mais largos»), 598; — Introducção á Política Scienti- 
tód. Rio de Janeiro, 1924, ps. 30-78, 127. ' % 
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dos; á semelhança do que occorre na vida de tod 
outros corpos sociaes typicos (o clan, a tribui|i^^ 
de tribus). Posteriormente, R. Smend considerou|ã?gt| 
gração como o cerne dos processos estataes, a.Ecrnll 


stanz, se preferem! 1 * Depois, a palavra tomou-sgn^ 

COmo diz WlTTMAYER/ 


No Estado, é facil mostrar-se a integração ':ip 
que elle realiza: 

1. Pelos methodos de integração funecionál^eí 
ções, votações, coalições), segundo a terminologia! 
Smend 2 . Será o objecto deste capitulo. 


2. Pela estabilidade especifica do processo juril 
co, accrescida, quanto á parte nuclear, que é a ; Cqns 
tuiçao, de maior estabilidade, adquirida mediánt^^ 


ficientes religioso-moraes, como os juramentos, 
nicos (exemplo; verificação da constitucionalídad ^S 
próprias leis e actos governamentaes).. Será o .qB^g 
to do Capitulo II ?e já constituiu matéria da Par ^ B 
Capitulos II e III. • ' • v 

3. Pela unicidade do contacto com o direito iS® 

cionai e consequente distincção no conjunto dos2g 
dos (aggregação federativa de Estados). Foi o assiini] 
do Capitulo I da Parte II. ;fi|| 

4. Pelo centro de symetria, que realiza a iríté|p^ 

pessoal, fóra (no plano internacional) e dentro |S" ' " 

nõ constitucional). Disto trata o Capitulo II. 

■■ . 

5. Pela integração pessoal realizada noutfos^p^j 


res (Presidentes da Assémbléa, da Corte Suprema) 


í. Eüdolf Smend, Die politische Gewcüt im Verfassúng sj 
und das Problem der Staatsform, em Festgabe der Berlinerdx' '' 
stischen Facultai für Wilhelm Kahl , Berlin, 1923» .p; 


b 6, Pela integração material, —mediante a conse¬ 
cução dos fins collectivos do Estado. E’ o domínio sub- 
Uancial da Política. 

|i São elementos technicamente permanentes e esta¬ 
bilizadores: 
p' I. Estataes: 

1. A superordenação da Constituição ás leis ordiná¬ 
rias e aos actos dos poderes. 

2. À fixação dos orgãos do Estado e todas as demais 
fixações da morphologia estatal, 

3. As garantias dos funccionarios públicos inclusi¬ 
ve a independencia delles quanto aos partidos, e a de¬ 
claração de que estão a serviço da collectividade 1 . 

; 4. A unicidade do Exercito e. da Marinha. 

'b 5 * 0s preceitos fundamentaes de direito intertem- 
poral. ' 

II. Sociaes (estataes): 

1. Os coefficientes de .estabilidade de ordem mor- 
phologico-social, biologico-social e psychologica. 

2. Os coefficientes de estabilidade dos prcèssos so- 
Jjf g^aes: leis, sciencia, arte, moral, religião. 

Todos os referidos elementos concorrem para mau- 
|§||i e r a cohesão do Estado; alguns, imperfeitameníe, por 
não ser integral o Estado (em vez de Estado = So- 
Jggcieídade, Estado < Sociedade). Assim, quando Leiseoang 
áffirma que a burocracia profissional é a única substan¬ 
cia moral que mantém a cohesão do Estado, pois que 
tudo mais que une os homens, especialmente o critério 
philosophico e a religião, são questões privadas f suppõe 
| Estado mutilado, sectoral e, mais do que isso, erra. 


2 . Rudolf Smend, Yerfassung und Verfassunas rèctâiigm 
chen u. Leipzig, 1928 , p. 38 . ■ 





i. Constituição alemã de 1919, art. 130, 1» alinea. 
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porque ha outros elementos cohesivos 1 . Erra, cómajipS 
que pretendem que só as forças armadas, ou só 
ções integradoras exerçam o* papel de cohesãò 
A Sociologia geral mostra-nos o sentido.. 
ção social, — integrativa e expansiva. A Sociolq^^^S 
litica ? como sciencia, persuade-nos de que' 
exerce funcções integrativas e expansivas , subsuxmygH 
naquellas leis da Sociologia Geral, como a Sociologiá^pag 
litica nella se subsitoe. Aqui se levanta o problema‘|^ 
factos têm de ser, ou nós podemos influir nelles.?. : ;, ^^S 
Crer no poder decisivo, arbitrário, do espiritor^g 
mano na constituição social é suppôr que os factosfSj 
ciaes estão á nossa mercê, ao contrario dos factqs^^Sj 
sicos, chimicos e biologicos. Neste ponto, ha duaS^ttÉ 
tudes extremas e inexactas: uma, a daquelles :i'cp ^S| 
creem capazes de dar á sociedade a feição que 
rece; outra, a dos que têm por irreductlveis ao^arfui 
trio humano todos os factores sociaes. Victímá 
ma foi, no seu tanto, Karl Marx, pelo taienos nos sei® 
principaes momentos e affirmações: o materialismo hj|| 
torico são deixaria margem á política. Grande-.erra 
esse, de admittir que fosse possível mostrar o detem|| 
nismo economico dos factos sociaes, sem que tal veríam 

- jftíSgiSj 

(parcial, dizemos nós) pudesse deixar de influir n>a oefe 
vidade política dos homens. A- descoberta de umájj^® 
va altera a curva. A convicção marxista poderia, íi||| 
no terreno scientifico; mas a outra premissa, a do^jr|| 
perativo (vontade humana), tinha de actuar, inspira^ 
do-se nas próprias proposições do materialismo 
rico. Quando se consegue conhecer uma lei physica^ chj h 
mica ou biologica, andou-se meio caminho para se ppfe 


1. H. Leisegang, Die Ethik des Berufsbeamtentums 
1931, p. 32. 


ife 
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| tietúar, não contra a lei, mas désviando-se ou associam 
§fío-s.e uma lei a outra, ou contrastando uma léi com ou- 
gtra lei. A política é um jogo de leis e de actos, mão cujos 
||edos tocam, no teclado, aqui as notas da econoimia, lá 
p® do direito, além as da sciencia e dá arte, ou da reli- 
||ião. O uso possível de toda a gamma é o Estado iate- 
fgral. 

A curva, a lei, que Marx descobriu, alterou-se pelo * 

§|cto de ter sido descoberta, vista . Seria inútil qualquer 
|pÇÇão contra as leis sociaes se só uma. causa tivessem ?./_/ 

|e|las: o elemento economico. Ora, não é isto o que se . 

íl? 1 - Oesde o momento èin que p espirito, outro factor, 
g|èrcebe o caminho e*m que ia, a sua convicção actúa 
|iio plano que as circumstancias anteriores ao descobri- 
preestabeleciam. De Marx aos nossos dias, o que 
gê vê, na historia, é desenrolarem-se as consequências 
jsljk. convicção scientifica de que o Estado serve a uma 
gifasse contra as outras e de que é. preciso, mediante o 
listado ou contra el socializar os meios de producção. 

O drama dos nossos dias é o encontro, a luta, entre 
^socialismo e 0 Estado. Ha os que querem o epílogo da 
^ e ^ a PP^ r ição do Estado. Outros que ^desejam a solução 
l|pviética. Outros, a fascista. Dentre os que mantêm o . ruíJsÉm 
|stado, todos formulam a questão como a da luta, não 
|ãtre o socialismo e o Estado, mas entre o socialismo 
|y syndicalismo (Estado soviético ou Estado fascista) e 
Esta do demoliberal. O caracter deste livro não com¬ 
porta que reproduzamos o que, nos dois Estados anti- 
giberaes, se diz e escreve contra a liberdade e a demo- 
iraefa. A injustiça está na confusão entre liberdade e 
iberalismo apriorico, intervenção do povo e demoera- 


. h Pontes de Mikanda, Introdttcção á Sociologia Geral , Rio 
|è Janeiro, 1926, ps. 134-139, 157-159. 
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tismo. Na luta entre o socialismo e o syndicalis^j| 
tra o Estado demoliberal, a resposta tém de ser s dg^M 
nica e pratica. Não ppde ser de ordem affectwa r jn§ jjgm 
ordem catastrophica (materialismo historico puro® 
nossa convicção é a de que a melhor soluçao^^| 

sente, é a fusão. 

O Estado é um methodo de regular a conviyené| 

humana, methodo de caracterização de periplicri^ 
de integração dentro das raias que o limitam; 
methodo de acção entre Estados. Os seus mstr||g||jp 
são tomados em todo o Humano, — direito, econoim. 
religião, arte, sciencias, medidas eugemcas. O .f^çt^| 
se abster, ou de ser, deliberadamente, abstinente^ 
pó de influir na sua natureza: o Estado ora é ; 'yggg 


1 




fe- 


i 


H 


ora confessional, ora intervenlivo em religião, 
ferente a ella, ou contra ella; são especies de Estado 
como ha outros. No Occidente, o Estado 
da instruccão não se comprehenderia; no SecuI^J| 
parte do Século XVIII, não se comprehenderi||gg| 
mente o contrario: o Estado que lançasse impostos^ 
a instruccão publica. O Estado liberal pennitüi|gjfflB 
lação civil, mas garantia a propriedade, pnvada.-^^^ 
leis que retroagissem. Resultado: não pertaittii| ^^p K 
lação com a liberdade que se pensa ter_perm|gg 
• matéria contractual, a familia, as successões, fiça^^ 
alcance do poder legislativo, não, porém, o dirs^g#!' 
coisas, romanistico e entrelaçado de direito^yãyj||| 
dos”. O Estado liberal foi e é, no fundo, coií*gp«- 
Talvez, hoje, o typo mais conservador. 

2. Os Estados unipartidarMjâ 
e a liberdade ; : -3| 

O unipartidarismo não é coisa 
sem base nos factos ou nos proprios dados doutrjgaaa 

■'WmuÊÊÊ 

■' ííSilÊÊ&ÊBSí 
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pio Estado soviético, resulta da idéa unica: é unipar- 
j tidário, porque é monoidéico. Na Italia, circumstancias 
pocaes permittiram a conquista do Estado, pela violên¬ 
cia, sob a inspiração das Réflexions sur la violençe 
gde Sorel, e a consequente ditadura, evolvente para o re- 
||ime definitivo, sem admittir, comtudo, outro partido. 
^4 despeito de não ser monoidéica, fez-se unipartida- 
fpja a solução fascista. Como o Estado soviético, edifica-se 
m °PP° si Ção. “Não queTemos, nem precisamos de 
jgualquer opposição”, dizia Mossoma em dezembro de 
||^26: “não é necessária ao funccionainento de qualquer 
|tègime político são, e é supérflua em regime completo, 
geórno o regime fascista’!. O partido soldou-se ao Estado, 
porgão constitucional do Estado. Se o deputado ineor- 
||uem pena, perde todos os direitos e prerogativas em 
gjuanto a cumpre. O secretario federal do partido, que, 
||btes de 1929, dava ordens ao prefeito, em cada provin- 
||a, hoje as recebe. Começou-se pela “conquista” do Es- 
‘jtado, mediante a violência, o unipartidarismo, a con- 
jg|tucionalização do partido como orgão do Estado, e 
gipaba-se pela quasi identificação: o Estado “conquis- 
tíândo o partido, — absorvendo-o, ao mesmo tempo 
K|e foríemente se integra no partido. Ó secretario geral 
Jí partido é nomeado pelo rei; os secretários federaes, 
^.elo chefe do governo, 

fjt o fascismo não permitte a luta de princípios, não 
||rmitte^ portanto, a liberdade; quer a supressão do 
pifado liberal, e não a corrigenda do Estado liberal.' 

Müssolini, a liberdade é “cadaver putrefeito”. Só 
M uma opinião possível, que se estreita á medida que 
||;passa da s coisas abstractas para as concretas, á me- 
gda que se afina, como gesso apertado em funil: a opi- 
|go do Estado: a opinião do partido fascista: a opi- 
1§M 0 governo: a opinião do Duce. Portanto, s ó uma 
‘gmão: a do Duce. Na Italia, não ha direito de greve; 
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attentaria contra a producção nacional. 

lictos de greves, com as respectivas penas, desde a nii^| 
á prisão (Lei de 3 de abril de 1926) . Quanto á JjgM* 
de de imprensa, disse Messoum: “Os 

vico dos plutocratas, dos partidos, dos indivi^os^gg* 
consideram o jornal como verdadeira industria ana^j 
ga á do ferro ou á do couro.... O jornalismo itaW» 
livre, porque serve uma causa, um regime • 

O fascismo pensa que a violência é mor , p 
damente moral”. Antes de definir o Estado, dum^| 
“conquistá-lo”, e assim o fez. De posse do Eslauo, o^m 
tado fascista cria o direito corporativo, ^od^^gm 
edueacão moral e physica da criança, procura uh iza|g 
se da forca moral da Igreja. Par a. caracterizar o semggg 
pei de critica á democracia, Mussolini declara-(a^dt^ 
abril de 1926) que o movimento italiano represertt^^gB 
cipio novo no mundo, a antithese nítida, catcgoricagjj» 
finitiva, de todo o mundo da democracia, dos.-,|^^|| 
pios immortaes de 1789. Tudo isto se crysta iza 
forçamento do poder executivo, orgão essencial e siq^a 
mo* da sua acção. Já isto destoa dos outros lugare^J^ 
própria Italia de outrora: ,‘ieatí todos os 
pecialmente na Italia, dizia Rocco, a decadenci^^ga 
tado teve como manifestação exterior o desm^i^M 
scimento dos poderes do Parlamento em detrunfadOB 
poder executivo”. Em todos os paises, é demasiaj^^ 
Brasil, por exemplo, o que se observava 
trophia do Poder executivo. Na Italia, o chefe- : d S§9» l|| | 
no. legal e praticamente, é todo o governo: 
não chefia o ministério; tém comsigo a pohci^|^| 
tido ámplissimo do fascismo), sob a sua 
toridade o chefe do estado-maior do Sxercito e^^^ 
rinha, sob a sua direcção o Conselho Nacional 
porações. “Após a reorganização do governo,--al^M 
■milícia nacional ficarão sob minha dependencia 


fSelho de Estado, a Côrte das Contas, a Magistratura”, 
íàvisava Mussolini, a 14 de setembro de 1929. 
f liberdades de contractar e de trabalho não são 
;|bda a liberdade; nem a liberdade, perdendo estes prin¬ 
cípios, se desnatura. As outras liberdades, as espirituaes, 
•bs de movimento individual, são ligadas á personali¬ 
dade, A de contractar suppõe o contracto, -a faculdade 
;de contracto, o direito dos contractos; se estes não exi- 
Stem, não póde haver a liberdade delles. Por isto mes¬ 
mo, o communismo, nas suas formas extremas, não é 
phcompativel com a liberdade. Affirmar o contrario, co- 
|jio fazem enthusiastas do sovietismo despótico e ad¬ 
versários delle, denuncia séria confusão entre liberda¬ 
des essencialmente differentes, liberdades fundam entaes 
c liberdades que pódem ou não existir, porque depen- 
|3em do direito existente. Aliás, o Estado soviético, a 
||espéito da violência com que tinha de installar-se e 
Igíianter-se, não proscreve a liberdade. Sem paradoxo, 
l^inda é um Estado liberal. Â realização da igualdade 
|Jeduz ao cerne a liberdade : “para assegurar aos traba- 
glh adores a verdadeira liberdade de consciência, a Igre- 
H a é separada do Estado e-a escola da Igreja, e a liber- 
^tíade de propaganda religiosa e antireligiosa reconheçi- 
|jí a a todos os cidadãos; para assegurar aos trabalhado- 
||es a plena liberdade de exprimir as suas opiniões, sup- 
gprime-se a dependencia da imprensa em relação ao ca- 
pital, põem-se nas mãos da classe operaria e dos caixipo- 
peses todos os recursos teehnicos e materiaes necessa- 
|Sos á publicação dos jornaes, brochuras, livros, e ou¬ 
tras prohucções de imprensa, e assegura-se a livre dif- 
|fusão através de todo o país; para assegurar-lhes a ver¬ 
dadeira liberdade de reunião, reconhecendo-se aos ci- 
gdàdãos o direito de organizar livremente reuniões, mee- 
gmgs, cortejos, etc. ? põem-se á disposição da classe ope- 
Jbaria e dos camponêses todos os locaes convenientes 
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para a organização das reuniões publicas; para assè jljjl 
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gurar-lhes a verdadeira liberdade de associação,; a'ÍRS 


publica, quebrando o poder economico e politiçõ;^^^ 
classes possuidoras e assim afastando todos os|ffibs|ã- 
culo que, na sociedade burguesa, até o presente,4mpe ^ | 
diam os operários e camponeses de gozar da liberdáW 
de organização e de acção, presta-lhes ò seu concursol 
para que se unam e se organizem” (Tit. I, cap. 


O Estado sociodemoUbera Z : Jg| 


A Declaração de direitos de 1789 fez a voltado 
mundo, inflammou espíritos e corações, derruboü.; : r|^^ 
mes e derramou sangue humano, talvez o mais hum^CT^ 
que já se verteu em todos os tempos: o sangue 
mem com um grande H. Ninguém lhe póde negar;^ 
contagio intellectual e affectivo. 

A experiencia foi feita. Yimos-lhe os males e òs 



nefícios. Cumpre aproveitar a estes e attenuar oúv:ã|| 


Ihor, cortar cerceos aquelles. 

Os cortes já começaram. Os últimos annos — pope 


mais de um decennio — alteraram enormemente : ãff|||L 


claraçÕes dos Direitos, todas do typo franco-ameriç ^^^ 
Durante o Século XIX foram direito novo. No S^g^ 
XX, envelheceram. Instrumentos liberaes, os princip^ 
formulados eram negativos, excepto quanto á escqfâ 
á assistência social 1 . A critica, exercendo-se, sêço^^ 
fontes de emoção de que viviam as velhas Declara^^ 
Todas ellas liberaes. Todas aprioristicas. Seria menji 
dizer que hoje satisfazem. 

Mas seria injustiça negar os beneficios enorme|J|| 


?jSs.tado liberal. Foi um grande mal e um bem. Toda a 
sabedoria está éfra sair delle sem perda do bem que se 
^ihe deve. O proprio operário, economicamente fraco, so¬ 
mente com a liberdade de associação póde enfrentar o 
dono da empresa. Ora, a liberdade de associação é de 
çrigem liberal, se bem que, por muito tempo, o libera¬ 
lismo tivesse procurado negar, negando-se a si mesmo 1 , 
| direito de eoalição para o fim de melhorar e defender 
falarios. A Constituição brasileira de 1891 consignava 
direito de associação, mas vagamente, de modo que 
foram possíveis as raais reaceionarias interpretações 
_J£? r P arte dos governos e dos juizes. Pouco tempo an- 
da Revolução de 1930 íoi demittido funccionario de 
pta categoria porque escrevera artigo sobre o direito de 
|reve. Neste ponto, a socialdemocracia liberal da Ale* 
panha obteve texto que representa marco notável na 
léchnicá constitucional (Constituição, art. 159): 44 A li¬ 
berdade de se associar para a defesa e a melhora dás 
Çondições do trabalho e da vida economica é garantida 
jjModo individuo e a todas as profissões. Todas as con¬ 
venções e medidas, que limitem ou procurem embara- 
par esta liberdade, são contra direito (rechtswidrig) ”. 
§e hem que provocada pelo movimento operário, so¬ 
cialista, trata-se de revelação de conteúdo do principio 
Hberal. O preceito é novo, porque a formula antiga se 
mostrou lex imperfeeta. Se bem que Anschützío: Giese , 
p. reputem 2 declaraçao de direito differente do priiici- 
|io de livre associação (arts. 123, 124, 130, alínea 2), a 
jgtendencia é para nelle reconhecer esclarecimento do 


1. A Constituição francesa de 1848 trouxe outro pre.oei|o^r 
sitivo: o principio da protecção do trabalíio., 



p' b. Reminiscência da luta contra o Estado corporativo me- 
ffreval. . • 

fc 2- Cerhard Ansghütz, Die Verfassung des Deutschen Reichs , 
|3, Aufl., Berlin, 1930, p. 629; F. Gísse, Die Verfassung des Deut- 
|Çhen Reichs, 8. Aufl, Berlin, 1931, p. 325. 
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principio lii>cx* 3.1 clássico 1 . A nossa oxplicação pelo. rcy 
lação do conteúdo do preceito liberal, gfaças ao simpíe^^ 
contacto da movimentação politica operaria, elimina^ 


discrepância. Não se diga que ficaria de pé o argumenú 


1 


de que, aqui, se trate, de liberdade em relação, 
aos poderes do Estado, como em relação acs Bodeij|jH| 
sociaes, porque a verdadeira comprehensão do pri^W 
pio geral é no mesmo sentido. ; .^jÊBÈk 

Não pára aí a evolução do liberalismo, causádf^aaB 
parte, pelo socialismo e em parte pela s o d o 1 o 
Se o socialismo toma tal caminho, o Estado fasci||sg||||H 
ta excluir a definição de liberdade; e não só â dçf||l 
ção: a coisa definida. Na Italia, o syndicato deve;,àj pp|j 
sentar certos requisitos para que se torne constru ççgjll 
de direito publico. Para cada profissão, o Estado re cggj | 
nhece um, e só um. Não é necessário que os 
profissão adhiram; porque o syndicato, uma vezj ^^ 
nado de direito publico, os representa. Todos os 
catos fazem parte das grandes corporações, que, pó^g^ 
termedio da cómimissão de presidência, se ^liga^gH 
governo. Para se ver o papel do Estado, basta notar- qtj||8 
a) o Estado fixa os presuppostos da formação dosÇ|^^ 

Alnnirte* Ti\ q üyi &~n o onmAOí} {'ClYD O TP,COriIl6CÍÍÍlè^ 




dicatos; 6). a existência começa com o reconhecime m^^ 
c) o governo nomeia o secretario do syndicato. Cío^^^™ 


hende-se que sejam 


e o lock»| 


interdictos a greve 
Aliás, o direito de greve deve ser reconhecido ondé ;.q ug| 
que o trabalho não esteja sufficientemente gara|t^^| 
Na Rússia, não se explicaria. Na Italia, o direi 
tivo nega-o, inclúe a greve entre os delictos. Ta|g^^p 


dimento ou constitúe consequência normal do 
corporativo, se o trabalho está, effectivamente,; Kãpp 
do (questão de facto), ou simples violência do EstJ||| 


i, Fíutz Poetzsch^Heffter, Handkommentar der ReiçUs^^ M 
fcLssung, 3. Aufl., Berlin, 1928, p. 492. 


mm 
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“lliminadora do principio que o Estado socialista reve- 
Qou dentro de principio liberal de associação (Consti- 
tluição alemã, art. 159). 

K- A maior pressão do Estado socialista sobre o Esta¬ 
lão liberal é no sentido de corrigir o principio da liber¬ 
dade de contractar. Não raro os críticos socialistas, piais 
||ff eitos á realidade, à visão concreta das coisas, esgri- 
Jttiiram contra o apriorismo liberal argumentos libera- 
|listas: “onde a liberdade de contractar, se uma das par- 
|fes está subjugada pela impossibilidade de optar, se 
gtima delias detém todos os instrumentos de produceão 
M em verdade, em vez de propor, impõe?” Aqui, á liber¬ 
dade formal, o laissez faire ; baseado no livre jogo dos 
jphdividuos formalmente iguaes (na realidade, profim- 
daijiente desiguaes por differenças iniciaes, garantidas 
por todo um direito emperrado, romanistico e medie- 
Ifyal, de propriedade e de successões), difficilmente po- 
gderia ser defendida. Trata-se de realizar a igualdade, 
Scjue não existe, — donde a necessidade de um liberalis- 
§mo substancial e não formal, que se tém de caracterizar, 
^èpistemologicamente, pelo direito induetiuo-experimen- 
Jal contra o direito aprioristico do racionalismo. Portan¬ 
do, a intervenção do Estado, intervenção coactiva e pu¬ 
nitiva, a occupacão, pelo Estado, do sector economico . 
U; Prosigamos. Drama escripto, e agora vivido, da luta 
gèntre o pensamento liberal e o socialista tém-se nos arts. 
J151-165 da Constituição alemã. Garantam-se nos arts. 
|J51, 3 a alinea, 152, 153, 154, a liberdade de commercio ; 
gpe industria, e de contracto, a propriedade privada e o 
^direito de successão, mas, abaixo, acima ou junto dos 
giextos, o socialismo lesse a sua critica, marca os correc- 
||ivos ao Estado liberal, quando não revela conteúdo 
gâe principio liberal que lhe vém ao alcance dos propò- 
Êitos.. Os preceitos liberaes lá estão; mas, “de acôrdo 
géóm a lei”, o Estado intervém. Não é possível fixar a li- 
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nha que separa os dois pensamentos, a linha 
onde acaba o Estado liberal e onde começa o Estado 
cialista. Como quer que seja, o socialismo persiiade-s ^M 
de que deve ser político , ao mesmo tempo que °.1 | ^^B t 
lismo e o proprio capitalismo profundamente 


formam. Por sobre elles, o trabalho e a ideolqg l|^^ |- 


ternacional abrem veredas mais largas á transfoírnie^S 


cao. 


Vejamos outro ponto. 

A liberdade religiosa comprehende: a de conscl èífi J| 
a a He enltoi ouer dizer: a de rege£Md2HÍ 


cia, a de crença, a de culto; quer dizer: a de regerJi^M^ 
um a sua consciência, a de crer em ordenação dÍv |j|^M 
do mundo, em Deus, qualquer que seja, ou de 
no todo ou em parte, e a de praticar, ou não prativ^^ 
só, em communidade ou em sociedade, a sua coúyl^^|M 
religiosa. 

A concessão do direito subjectivo de congrega ç^^M 
para fins religiosos subsume-se na liberdade de-$j^3ÊÊ 
ciação. A adjectivação não torna especifica a lib.ét^^S|j 
O que constitúe conquista do Estado contemporahè^^gHj 
Estado tendente á integração, é o conferimento 
racter de direito publico a todas as corporações 
giosas e philosophicas, em determinadas condiçoe^^pT 
duração e efficieimia. Aqui, o novo Estado destróèg|j |^ 
nopoiios (o Brasifjá os não tinha), revela, 
tificamente, o contendo dó principio liberal 
e philosophias) e affirma o seu proposito de utiliz| ^^P 
sector religioso-philosophico (política extensiva) 

Na Constituição alémã, ha o preceito da obrtga fâ§ §§ 
riedade do trabalho junto ao do direito ao trabàl ^^k 
(art. 163) Mas o dever de trabalho não está sob 
ma de obrigação jurídica, e sim de dever moral, 
so que sob aquella apparece o direito ao trabalho. 
justifica a differença, Resultado: tém-se como indispe^aa 
savel a alteração constitucional para tornar 
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FpflicM o que, sob as expressões do art. 63, alinea 1, é sá 
|süiliche Pflicht. 

f A obrigatoriedade jurídica - do trabalho não póde 
fãeixar de figurar em Constituição do novo typo. O pro- 
;blema technico, para cada povo, está em traçar a linha 
pe separação entre a liberdade e a obrigação: as duas 
■devem coexistir. O Estado soviético estatúe (art. 18) : 
IfQuem não trabalha não come”. O Estado fascista 
MCârta dei Lavoro, art. 2) : “O trabalho sob todas as suas. 
pfòrmas, intellectuaes, technicas e manuaes, é um dever 
[social”. E’ innegavel o valor moral, social, do art. 2 da 
■parta, dei Lavor o. 


4.‘ As transformações da 
Democracia 


As démocracias estão mortas, diz-se. As declarações* 
§§ie direitos, também, accrescenta-se. Exageros. Em par- 
|té, envelheceram. Mas sómente poderemos pesar o que 
f|llas foram, o que se lhes deve, o que realizaram, quan- 
g|o eliminadas, inoperantes. Nem tudo se póde despre¬ 
zar nos principios e na idéa democrática, nem todos os 
^princípios de liberdade pódem ser postos de lado, sem 
|jue se recúe. O socialismo tém de ejguer-se sobre o 
Aproveitável, o indispensável de uns e de outros, Tome- 
fee o typo mais avançado dos nossos dias, — a Rússia, 
|p Estado soviético. Será que se apagou todo o residuo 
Ipãémocratico? Não será elle, mais do que outros Esta- 
gos, democrático ? 

No proprio Estado fascista, quem faz, com o sim e 
jp- não, os deputados, dentro da lista que se organizoiv 
fc o povo. E a Italia de hoje apresenta o regime menos 
^democrático de todois os Estados civilizados! 

Tornou-se vulgar q brado contra a democracia. Ao 
Egpésino tempo, os mesmos lábios pedem que sejam es- 




.. 


■ .'•••. ■ 


m 














liai 


0 encontro : Socialismo (e Syndicdlismo ) versus Estado demoliberal .301 


?b pauperismo. Desgraça dam ente isto se deu e a critica. 
Jque mostra, a intervenção paternal dos monarcas como- 
rçorrectivo das graves desigualdades sociaes exerce effei- 
líòs persuasivos e seducções notáveis (Le Play, Maürige:; 
IflAiGNEN, La Toür Du Pin). Será justo* attribuir-se á de- 
Snocracia? Será justo crer que o povo, podendo fazer* 
|a si mesmo o bem, não fez, ou não faz? A verdade: 
||stá em que elle não pôde, nem póde fazê-lo: todos os*- 
ipementos materiaes, toda a força, está com a mino¬ 
ro a, com os titulares oligarchicos. A culpa é da imper- 
ç feição da democracia, e não da democracia. A demo- 
Jcracia deve exercer-se dentro de fins do Estado e os 
..fins eram e são burgueses. No Estado do trabalho, o> 
Knecanismo democrático não poderá ser posto a serviço 
ida minoria capitalista: terá de mover-se dentro do fim: 
tyelalivamente igualitário do Estado socialista. 
i5. As observações que aí ficam mostram que os inimí- 
fegos da democracia atacam outra coisa ,Não é de admi¬ 
rar que os seus defensores vulgares aproveitem o ense- 
i;jo de defendê-la, para persistirem na pratica da repre¬ 
sentação sem deveres para com os representados, no re- 
l.gime dos partidos amorphos e coalizantes, Defendem^ 
|.elles, também, outra coisa. 

y Justas, ou injustas as criticas, falou-se na crise da* 
gdemocracia. Do parlamentarismo, dá^representáçao, do 
g§ Estado demoliberal, melhor diriamos. O pensamento do* 
I; Século XX apurou-se, desde cedo, em querer debellâda.. 
/ Hoje já ha soluções concretas. Mas é difficil julgar, desde 
^ já, as tres, que tentaram dar á crise do Estado democra- 
fjítico a Rússia, a Alemanha e a Italia. Transformações po- 
§/liticas facilmente se apreciam e se julgam nos seus re- 
JVsultados, — para isto concorre a sua particular visibi- 
Ulidade, o seu caracter plástico; não assim, as transfor- 
||mações mais complexas, de ordem social. Demais, não» 
é o effeito episodico,* que se quer, nem o aspecto dra- 
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cutados. Escutar a todos, aos que persuadem,^quêtp^^^l 
Asenão democracia? Sempre que as. contradicçgl ^ 
: gem nos gestos e nos espíritos, ha confusão nos 
los. Não pódem ser a mesma a coisa que se répe^^M 
-coisa que se deseja. Cumpre-nos procurar a- 
inconsequência politicá dos nossos dias. 

O que nos faz menosprezar as de'mocracia&Vef^^ 
iralismo é que delles realizamos o que mereci a 
não merecia se realizasse. Já agora podemos ver: 
les de um e os males do outro; apontá-los, censurãíS 
O que conseguiu inserir-se nos factos e servir a .vidaC' 1 
felicidade humana, identificou-se com a vida, com-!á|fí 
licidade humana. Já não o vemos: a indiscutibilii^m^ 
dos princípios torna invisiveis os principios. O f[ue,^d|p 
serviu e desserve á prosperidade, ao bem gerajCígJp? 
tanto mais a ser visto quanto maiores, em torno,; 
cussões, as criticas, as condemnações, Vejamos 
■consistem,. 

À censura á democracia começa pela analyí^OT 
-voto. Estranha-se que, ao attingir idade legal, o.'| gd^ 
-duo adquira, só por isto, o direito de votar. “ 
trabalham, produzem e collaboram, de algttnii^^^M 
com o Estado”, diz Mussolini, “devem participarid^ 1 ^ 
recção do Estad^. Ainda seria a democracia, 
cracia do Arbeitsstaat, o Estado do trabalho de qué : ífaãg 

y 

Anton Menger 1 . O Estado soviético e o fascistaCári® 
depois, deram o exemplo, reduzindo, por motivO ^dt^i 
rentes, os caracteres democráticos. ■ ' : y$0í 

Outra censura é a de que, com a democraciaj?] ^^, 
pitalismo circumscreve a propriedade individual-7á|^^ 
■queno numero. Com ella, em vez de se evitar, aggràj^^L 

—■ ■ /ÉHi 


i. Anton Menger, Neue Staatslehjre , 2. AufL, Jena, t9Q ^^ 
17, 20, 75-154. 
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matico das novas formulas políticas. 0 que se prdçftr 
como dado para o julgamento, é o accrescimo de/felicM 
dade social, de justiça distribuitiva, de aperfeiçóqmemfà 
do Estado. Na Alemanha, o Estado pluralista, píiír|^^T 
tidario, polvcratico, denuncia-se no direito matferiál'>rl?8Éi 


igual, heterogeneo, acutilado. Não ha mudança gérâlMeP^ 


côr, não ha passagem de uma cor do espectro 
mediata; ha manchas, aqui e alli. As horas qué 
sara a ler as obras e revistas em que pulsa o novò 'dnr §S |pP 


to constitucional e administrativo, a percuciehtShríS^HBH 


■dos financistas, dos sociologos, dos juristas, 
a impressão do maior esforço mental, que o homeiné f^^^ ^ 
fez, para renovar-se sem desespero, para caminhar'< 
me. convicto, sem açodamentos, eme possam coniDfci^SS 


me, convicto, sem açodamentos, que possam CQnid roM MBBB 
meter o ideal do Estado e do Homem. 


1. A iniciativa popular marca um dos seus mais^r n^ B 
moráveis movimentos históricos. Na Alemanha 
alinea 2), um decimo de eleitores póde pedir o rêf 
dum para projecto de lei, salvo se relativo a 
a impostos e a vencimentos. Outro sim, para p r o j écto®^^ 


revisão constitucional e modificação dos territorlos^SgBw 
paises (arts. 76, 18). Na Prússia (arts. 3, 6, 57, 
para a modificação da Constituição, para o voto ; mott 
ficação e abrogação das leis, e para a dissolução : da,;;D^^H 
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A democracia actual manifesta-se na fnicidg ^M| | H 
decisão e na representação . A iniciativa popular e 
ferendum , adoptados pelas recentes constituições, 
tram que as criticas á democracia serviram pará; 
formá-la, e não para extingai-la. Aliás, diITiciline ^^y f? 
acordam os espíritos no que entendem por democtaaSSf^^ 
Póde ella ser representativa; mas democracia 
seníação não constituem a mesma coisa. Nem 
mo democracia e parlamentarismo, Yejamos as tres >L ni^^fc 
nif estacões: ^ 


|fa. Projecto de lei rejeitado pela Diéta não póde ser re- 
fposto em ordem do dia durante a mesma sessão; salvo se 
lobjecto de iniciativa regular do povo (art. 62). Na Ba- 
Iviera (§§ 7, 2 o , 10, 76), cabe a iniciativa popular para a 
^modificação da Constituição, para o voto, modificação 
gr abrogação das leis, salvo exclusões (§ 77, alinea I a ), e 
[para a convocação e dissolução da Diéta. Em Baden 
[(§§ 6, 21, 22), o direito de proposição popular ( Volks - 
I ivorschlagsrecht) cabe a 80.000 eleitores, quanto a vóto 
piodificação ou abrogação de leis, inclusive as consti- 
Üpcionaes. Se o Landtag rejeita (ou modifica), cabe o 
lieferendum. Bremen (§§ 4, 5), o Reich, Braunschweíg 
garts. 23, 41, 42), Hamburgo (art. 5), Hessia (art. 4), 
ftippe (art. 10), Mecklenburg-Strelitz (§ 32), Mecklen- 
|burg-Schwerin (.§§ 45, 46), Oldenburgo (§§ 34, 65), Sa- 
^onia (arts. 3, 36). Schaumburgo-Lipe (■§§ 1 s,, 11), Tuxin- 
|gia (§ 25), também consignam a iniciativa popular, com 
gequenas variantes. Wurtemberga (§ 16, 2 a ), quanto á 
||i$solução do Landtag . 

||j Na Áustria (art. 41, 2 a alinea), ha a iniciativa popu- 
íár ( Volksbegehren ) para os projectos de leis. Na Esto- 
|§ia (§§ 29, 31, 34), para voto, emenda ou abrogação de 
tói, salvo (art. 34) orçamentos, empréstimos, impostos, 
[declaração de guerra e conclusão da paz, declaração de 
gestado de sitio e sua supressão, mobilização ou desmo¬ 
bilização e tratados internaçionaes. A modificação da 
ponstiíuição pertence á iniciativa popular e à AÍssembléa 
g|art. 88). Na Irlanda (art. 48), cabe ao Parlamento re- 
l|ular a iniciativa popular, nas bases estabelecidas pela 
lÊõnstituição; provê-se ao caso de não ter o Parlamento 
pxercido tal funcção legislativa. Na Lettonia (arts. 65, 
178), um decimo 1 , pelo menos, dos eleitores póde apre- 


![; i- Lei lettã de 20 de junho de 1922, §11: «Mil eleitores, 
|e!o menos, pódem apresentar á Cammissão central das . eleições 
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sentar projecto de revisão da Constituição 
de lei completamente elaborado; se a Diéta só õ ado^ 
com restricc0.es, submete-se a referendum. A 
s a ora-o (arte. 120 - 102 ), inclusive nos cantões. 
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2. O referendum, além dos Cantões suíços, ^ppa r^^ 
na Alemanha (arts. 18, 73, 75): modificação dgj jgg i 
rio dos paises; leis submetidas ao referendum P..§|^|||| 
sidente do Reich 2 . A Áustria (arts. 42-47) adopta-o pa|| 
todas as leis votadas pelo Conselho Nacional,. d)e|^^te 
o decidiu ou fôr 'pedido pela maioria dos se ^gJg|L 
bros (art. 43), para as modificações de conjunto d%j|||| 
stituição, ou, se parciaes, quando- o requeira uim tefço^d^ 
membros do Conselho Nacional ou do Conselh|||j|j^ 
ral (art. 44). Toma-se a decisão por maioria absolto 
(art. 45). A Estônia (§§ 29, 30-34, 88), para as 
tadas, quando um terço da Assembléa o requeirag| ^M 
para os. projectos de iniciativa popular rejeit;ád|| 
(ou modificados, interpretamos nós) pela Assp^^ 
(§ 31), e para a matéria constitucional (§ 88).yB|: 
applicação o § 34, já referido. Na Lettoma,^.^^®^ 
é semelhante ao § 34 da Estônia, e os arts. 72, 74|p| 
78-80, tratam do referendum, bem como os arts. l gj^^ 
para o caso de proposição dissolutiva da Dieta. Danzg' 
consagra o referendum (arts. 43, 47), inclusive 
dissolução do Volkstag (art. 9, Lei de 28 de 
de 1930). 
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o projecto de lei previsto pelo art. 78 da CanstituiçSo>'.^E 
missão informa da abertura da lista para as assignaturas. gipp 
2. Anhalt, §§11, 12. 42; Baden, §.§6, 21s-, 57, 69-r^ pM T 
§§7, 10, 30, 45, 76, 77; Bremen, §§4, 17, 18, 53; Br W|Sl^S 
§§42, 43, 64; Hessia, arts, 4, 12-; Lippe, arts. 10, tf 20 ’„V#/^s 
arts. 4, 69, 70; Meckl.-Sohw. §§45, 46, 82; Oldenburgo, 

65 s.; Prússia, art. 5, ns. 4 e 5, 14, n.l; Seh.-Lippe, 

Turingia, §§16, 25, 27, 28; Wurtemberga, §§41, I o , 42, 44Wggf§§ 
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Na Alemanha, os conflictos entre o Parlamento e o 
presidente são resolvidos pelo referendum. Também 
Uíuncciona para evitar que permaneça no governo Pre¬ 
sidente que não deva. O Reichstag, por maioria, provo¬ 
ca : o povo decide. Se o povo recusa, dissolve-se o Reichs- 
fâg e procede-se a nova eleição (art. 43). 

Mais. O Presidente póde, querendo-o, submeter á vo- 
jação popular a lei votada pelo Reichstag, e a combina¬ 
ção um terço do proprio Reichstag e a vigésima parte 
(los eleitores igualmente póde submetê-la. Quanto á or¬ 
çamentos, impostos e vencimentos, só o Presidente póde 
provocar o referendum. ^ ' G 

Em caso de veto pelo Conselho do Reich, a lei é 
|ühmetida a nova deliberação. Se não àcórdam o Conse- 
Ílu> e o Reichstag, póde o Presidente ordenar o referen- 
|um,'ou deixar que a lei não se complete. Se o Reichstag 
mantém a lei, por maioria de dois terços, o Presidente 
§fr. a publica ou ordena o referendum. Para decidir con- 
fra a decisão do Reichstag é preciso que participe do voto 
gpaioria dos eleitores (art. 75). A Constituição póde ser 
|evista por via legislativa, pêlo referendum,, ou pela vo- 
Ijíção do Reichstag, contra o voto do Conselho, seguida 
!| : referendum pedido por este (art. 76). 

H Engenhoso, sem deixar de ser simples, o systema 
émão fortalece e faz funccionar a democracia, ao mes- 
ò tempo que dá sentimento de responsabilidade aos 
igãos do Estado. 

P|\ Na Sui ? a . em matéria financeira e constitucional, é 
|||igatorio o referendum (Genebra, Lei de 9 de março 
j|M927, Saint-Gall, art. 47; Schaffhouse, art. 107) . 

|g: O referendum e a attribuição de caracter publico 
£ partidos servenn' ao mesmo propósito, que é o de ti- 
tófá representação o caracter de direito do deputado. 
ÍÜ geralmente (para se abrangerem os casos em que a 
ifàção popular não reentrega ao povo a solução dopro- 
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blema e constitúe decisão originária): servem á j SUuqiI mI 
e mais pura manií estação do poder • P°P^ ar ?^ 
que seja, temos deante de nós, por entre as çritfc ^g aW 
mocracia"representativa, o reforçamento da Dj^^^ÊÊÊ 
Não se póde, a respeito, opinar; é um /acío.. : N.a^^^S 
stões capitaes — formalmente capitães (modificài^jM 
constitucionaes) ou tidas por certa parte. do 
ou pelo Presidente como taes — a solução volta 
ou se lhe reserva desde a feitura da Constituição; ;Ajevo|§| 
lução está intimamente ligada áquelle phenp^^Oj^^Sj 
tas vezes referido, da necessidade de sentido. e’d||||S 
contra as coalições. Antes das constituições rcc^n|e|9|^fl 
novas eleições após as dissoluções do Parlamento n^^^Sj 
gimes parlamentares obedeciam á mesma tendencIjj|lH 
Quanto ás causas da apparição de • taes:t echniça|l| 
não cremos que se devam so a observações e.exp eggfflj 
cias. Algo de intuitivo guia os povos a taes cxpe&eMal 
de decisão’ directa do povo: os trabalhadores quere mj|l 
gimes asseguradores do alto salario, hygiepe, instr úççgóg 
gratuita, e se aggregam, ou procuram aggreg^^M 
os impôr ou obter a syndicalização, causadora de;JÔ|^ 
cracia, e ao mesmo tempo pedem a extincção òu.^^^3 
nuação da representação democrática. Ora, 
ção ou extincção da representação democrática|j|jgffl| 


necessariamente, a uim dos tr.es pontos; Estado : ã|t^ 
mocrafico e antiliberal; victoria do regime corg|^j|j| 
democracia directa! Daí a grande significação, dQ fejjS fl 


constitucionaes que consagram a iniciativa popul|r|||| 
referendum. Os povos que tomam esse caminho, un|d|| 
tres possíveis, quiseram a solução dentro da Pêmn£jãa 

cia- • ;' " ^WÊj 

3. O suffragio universal resistiu ás novasv;ela ^^ 
ções constitucionaes, salvo na Rumenia, que 
gislaeão, por maioria de dois terços, regular 



0 encontro : Socialismo (e Syndicdlismo) versus Estado demoliberalMpJ 


(art. 6), na Yugoeslavia, que o -relegou á legislação ordi- 
rnaria o decidir (art. 70), e na Grécia, cuja Constituição é 
oínissa (art. 36). lambem regra é a proclamação con¬ 
stitucional do direito de voto por parte da mulher. 

; Excluem-se da iniciativa popular e do referendum 
as matérias internaçionaes. A politica exterior deve fi¬ 
car aos governos, se hem que democratizada. Difficíi- 
mente se poderia, nos nossos tempos e nas condições 
actuaes da s relações internaçionaes, esclarecer suffici- 
entemente a opinião geral. Tal o raciocínio que domina 
;pas Constituições recentes. Em principio, o referendum 
pao é desaconselhavel, ainda nos casos de declaração de 
guerra, ludo aconselha, em qúaesquer matérias inter- 
Jpacionaes, o referendum facultativo. Daria força ás de¬ 
cisões do Chefe de Estado, dos governos e das -As-sem- 
.bléas; ou retiraria a confiànça aos eleitos para a Presi- 
|dencia, para o governo e para as Assembléas. No caso 
;de desaccôrdo entre elles, decidiria á questão, 

I Nos P aises de escassa instrucção e sem eleitores dis- 
|ciplinados, o referendum não prestará o mesmo serviço 
|ao Estado, què prestaria nos outros, porém um, de si sò, 
è° Í ustl «caria: educar civilmente o povo e acostumá-lo 
|a dir.ecçao e sentido , libertando-o de preferencias de or- 
|dem pessoal. Em taes povos, occorre que os resultados 
gsao differentes dos que surtem as eleições; quer dizer: 
;|f, nature2a impessoal das consultas concorre para que 
|amda nelles, e a despeito do nivel mental do eleitorado, 
|.este exerça a funcçao social com objectividade. 

I Um dos argumentos contra o referendum é o de se- 
gxem reaccíonarias as suas decisões. Cita-se, por exem- 
|Rlo, o caso de Estônia, em 17-19 de fevereiro-de 1923 
^(obrigatoriedade do ensino religioso nas escolas). A ver- 
g ade está em que se tiraram á inicitiva popular e ao 
p|eierendum as matérias em que elle podia propender 
para a esquerda economica (impostos, orçamentos). Na 
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própria Estônia, os socialistas quiseram submetey. áçSjgjg 
povo a Lei de 5 de mareo de 1926 (indemnização' dos pró|J| 
prietarios de immoveis desapropriados). Invocou-se^ çg^^ 
§ 34 da Constituição, que exclúe do referendum ãs.4èi^H|| 
financeiras. A votação popular será para a 
do se referir á matéria religiosa, mas, desde quç se.lb^g.^ 
permitta intervir em assumptos econopaãcos e 
ros (uma vez que se evite o referendum dimmurdp^^»!: 
verbas orçamentarias sem outras que as substituam, 3 : — 
unico perigo do referendum) , tudo faz crer que as classcgg| 
exploradas servirão á democracia eoonomica. A defes^M 
da esquerda contra o referendum, por parte, aliàs^fl ua^ »^ 
sempre, de escriptores da direita, não tém razão des^Bfe) 

0 systema proporcional domina. 

Na Tchecoeslovaquia, cria-se Tribunal cleitoráL^^M%« 
pecial (§19). No Brasil, igual prodedimento;- com^g j 
lei eleitoral preconstitucional. Mas ha attribuiçõeá^ae^»^ 
reito publico aos partidos naquelle Estado 
deputado eleito na luta de um partido póde s ' 1 
da cadeira pelo Tribunal, quando oceorreu • exclusão^ 
por aquelle. Não regateamos encomios a essa c ,j>M| 
consequências da estatalização dos partidos: 
mais efficaz de substituir sentidos e " direc í oeÉ <^(^ÊÊÊ 
viduos, vectores a simples pontos ou linhas. 

Os que tinham o suffragio universal como affbá^ »N 
ção do direito innato individual não pe.rccberalm, co^j;i 
a introduccão do voto plural, que se pemittia co|ngig^» 
essencia mesma do suffragio universal, que é a 
perfeita, nos principio® e nos resultados, 
ticipação electiva. Mas a forma pura (suffragioi|inr|gj| 
sal e voto uno) deixou de ser o typo dominante^g^g» 
çaram as formas impuras, cujas variantes são dSfgyp| 
Cada povo, cada grupo, cada político,. cada escri]pt^|gp 
direito publico quer a sua. ' . 
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Na Alemanha de hoje, Mommsen, Lemmer e Heuss 
vÇquerem a escolha pela maioria, sem qualquer outra con¬ 
tribuição; M. J. Wolff e Gerland, o antigo direito eleí- 
í^toral alemão; Koellretjtter, a lei inglesa, com a decisão 
ppela maioria relativa; Pfistek, o systeima premiai para 
o partido mais forte. R. v. Eynem, a representação pro¬ 
porcional combinada com a eleição viril. Tudo isto im- 
A plicaria alteração na Constituição. Outras propostas não 
U a alteram : a) associação da eleição por maioria com a 
-representação proporcional, sendo a decisão ou por 
H maioria relativa com lista do Reich (Richard Sghmídt.), 
gpu sem lista do. Reich (W. Jellinek, Heymànn), ou por 
gmaioria absoluta, ou em dois escrutínios, absoluta no 
gfprimeiro e relativa no segundo (Heile); b) representa- 
Cção proporcional, pura: afastamento dos grandes cir- 
iJiculos eleitoraes e supressão das listas (v. Hippel, Hein) ; 
geleições nas províncias e compensação por listas do 
Í{Reich (Adam Rõder) ; associação do systema adopíado 
pa Constituição á livre escolha na lista (Thoma) ; listas 
|em cerca de 100 circqlos, 3 ou 4 por partido em lista li- 
ggniitada (v. Campe); 150 círculos, .10 provindas eleito- 
graes, nenhuma lista do Reich (Ernst Frei) ; 420 deputa- 
|fdos, em 420 círculos eleitoraes, cada partido conforme a 
^percentagem dos votos obtidos em todo o Reich, e 60, 
gfientre os quaes 36 mulheres, escolhidos na lista do 
^■JReich (Klôcker) ; eleição em círculos autonomo-s: com 
gjsystema automático e lista do Reich (Erdmanndõrf- 
| fer) ; com o systema d # Hondt e 270 deputados supple- 
^mentares (Bornemànn) ; a solução do novo projecto: 
K62 círculos, em 31 uniões, sem lista do Reich , mas com 
grupos de países, systema automático, córte 70.000. 
te, Problema eleitoral não é problema de calculo de 
Wprobãbilidades : não está em causa o modo imais efficaz 
pãé representação (direito subjectivo); nem de conceito 
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jurídico. E’ político 1 . Deve ficar ás preferencias pop^S 
res e aos interesses geraes: o que organiza e > ; 
ponto, traduz a opinião publica, sem impedir 
funccionamento da vontade estatal. , ^âSi 


1. O liberalismo apriorico levou a resultados 
raveis: o Estado-sector, indifferente, que deixa 
o abysmo entre explorados e exploradores, 
espirito de terrenidade , de mundanidade, ligadq^a %|Cg ^ 
sas da terra e do mundo material (Geist der 
und Weltlichkeit, diz Werner Sombart), de prH^^^ 
material, a. racionalização 2 do modo de viver nq 
(Max Weber) , o exaspero individual do lucro, 
mento do “ exercito industrial de reserva , pre^í^^g 
Karl Marx 3 * . Ao mercantilismo seguiu-se, na 
nomica, o liberalismo economico de Adam 
deas sáem da imão do Estado para as dos individ d^^ 
physiocracia de Quesnay e o liberalismo de 
os grandes responsáveis. Economia da producçã(>^^ 
vez da economia medieval do consumo. O que sé. 


1. a; Kuenzer, WaMreform, em Deutsche Juristen ~íf||j|| 
Berlin, 1931, vol. 36, p. 123 , 

No sentido proprio, de applicação do. racionalis_rriO’^^ 

3, A tiieoria do exercido industrial de reserva vém|||^ 
thus . Deve-se a Marx a fundamentação economica. Pénsal^^ 
Hemburger, Die Theorie von der industrielle Reserve ar rrièé)^ 
berstadt, 1928, p. 93,'que &ão possíveis medidas que ióg^^ 
valor a generalização. Não é bem isso. Se aqueço 
to na Haya porque faz frio, nem por isso a Haya 

fria. A diminuição do .exercito de reserva pela sociãliz|||^p 
sentido político não infirma a proposição scientifica dê 

tende a crescer, 
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Ipihéno economico (producção, distribuição, consumo), 
fe No meio liberalista, a Sciencia foi aproveitada para 
|qlesenvolvimènto capitalista, para a exaltação divisio- 
firia. Enchem-se as fabricas ao mesmo tempo que os in- 
íustriaes compram as terras e augmentam os latifúndios. 
|fe-Mas vimos qüe o liberalismo extrapola os princípios 
p|íiberdade. O homem precisa das liberdades, de um 
fi ipimum, e conquistou aquellas que a vida em cominum 
||:permittia e lhe permittèPNão são todas as liberdades: 
) liberalismo economico consistiu exactamente em le- 
jfar a sectores a que não devia os princípios de liberda- 
ie^Quando, hoje, Mussqlini chama á liberdade “cada- 
Téi, pútrido”, em vez dé curar ó doente, estrahgula-ò. 
|§í Temos, pois, á primeira conclusão: as liberdades 
undãmentaes precisam ser mantidas; O Estado contem- 
foraneo tem de consagrá-las. E 5 Estado liberal , sem ser 
ifeéralista. Mas só a socialização progressiva póde sal- 
a liberdade. Porque? Porque a liberdade desprotege 
io.mesmo tempo que protege: os fracos serão cada vez 
nais fracos e em maior numero. socializarmos, por- to- 
|qsms meios, as grandes sobras indrvtiduaes, a liberdade 
Merá subsistir. Se assiín não procedemos, impõe-se a 
|gl dação violenta; vêm os regimes de liberdade mínima 
Estado soviético-, Estado fascista). 

BpISA ■ ... 

p Passeimos ao segundo ponto: a democracia. 


te. 2. 0 regime democrático por si só não basta. E’ im¬ 
prescindível a finalidade, Não satisfaz que se dê ao povo 
geêcolha. E 5 preciso que elle possa escolher e decidir. 
?ara que elle decida, é preciso que a minoria detentora 
M meios.de producção não disponha dos reprèsentan- 
g$|e não esmague a maioria por todos os meios e com 
|i|s os recursos oppressivos. Ora, isto só se póde adqui- 
gfypela socialização, catasírophica (Estado soviético.)*, 
|É|>rogressiva (Estado socialista), que distribua á prb- 
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priedade aglomerada nas mãos de alguns, c pela dçge* 
denciã entre os eleitos e os eleitores, ou pela iniciativ^ 
voto-directo. A solução catastrophica còndemnarOT 
voto secreto (foi o que occorreu na Rússia); a progredi 
va terá preferencia pelo voto secreto, que auxilia^aSlí 
berdade de eleição antes de se completar a 
distribuitiva da propriedade . Portanto: 

Socialismo são a solução scientifica em vez da.destrl^^ 
daquella por este. '^ Í ÊÊÈÈ I 
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“livre”? O que vota segundo as suas preferencias òcca- 
sionaes, as suas sympafhias pessoaes? Seria péssimo 
eleitor. O que vota, segundo as indicações do partido, 
èm pessoas? Não o seria menos. O que vota em parti¬ 
dos? Seria excellente, se estes partidos tivérem idéas; 
péssimo, se pessoaes. Para evitar os partidos pessoaes, o 
remedio é só admitür individuação de partidos pelos 
programarias. Dois partidos com as mesmas idéas são 
um só partido. Por onde se vê o bom eleitor depende 
da lei eleitoral que se adopta 1 . 

Nao devemos,. na Constituição, fixar minúcias do 
processo electivo. Devemos deixá-las á legislação ordi¬ 
nária, se bem que, no texto constitucional, tracemos di- 
rectivas geraes. Tal convicção attende, na ordem prati¬ 
ca, á doutrina do Estado moderno, no qual o direito sub¬ 
jectivo publico não tém por conteúdo o. interesse indivi¬ 
dual concernente ao exercício das funcções estataes, — 
deriva, tão sómente, do reconhecimento por parte do Es¬ 
tado no adoptar este, sponte sua } as soluções* actuaes mais 
consentâneas com o interesse geral da collectividade. O 
principio do suffragio universal, explicado como ema¬ 
nação do' direito innato de igualdade, constitúe erro in¬ 
dividualista, coessencial à, concepção contractualista de 
Rousseau, á epistemologia e doutrina ethico-jurídica da 
philosophia kantiana. Aliás, os factos já haviam corri¬ 
gido o apriorismo . 

A eleição, no direito constitucional dos nossos dias, 
é fnncção social, Não ha eleitores porque tenham direito 


1. Em parte é certo o que pensa Johannes Schauff, Neues 
Wahlrecht, Berlin, 1929, p. 13: a questão da capacidade funceio- 
,nal do parlamentarismo e, generalizemos, do regime representa¬ 
tivo, repousa na questão do direito eleitoral; a crise éstá na fal¬ 
ta de forma , para a extrinsecação politica da vontade, que se coa- 
:'dune com o organismo vivo de um Estado democraticof.*r.í<^^.;. 
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a isto, e sim porque seja preciso que o povo, ou pàrtâdS® 
povo, ou alguém que elle designe (eleições indirectâsS^ 
exerça a funcção social da integração electiva. Integra^ 
ção dupla: pelo facto de decidir, ou de escolher, e 
interesse psychologíco, centripeto, do exercicio dà íulç^ 
ção. Porque se trata de funcção social, a qualificação^ 
o prqcesso são problemas de techniea politica. No Estaí 
do actual, é grande a sua importância, knas, ou porque 
variem as circumstancias de cada povo, ou porqué^Éll 
verdade, ainda se procurem as melhores soluçoes’.cpí^& 
binatorias, não é possivel a solução unica. . :^I§Êb 
T odo systema eleitoral deve, inicialmente, satisfazei 
ás seguintes exigências: a) suscitar nos individuos em 
idade e situação subjectiva de votar o exercicio da-fsç^P 
lha pelas idéas (direcção, sentido) e pelas individuató§§§i 
dades, ! mais por aquellas do que por estas; b). prestaf-a3 
eleitorado o serviço educativo, que resulta do exerçiçi^ 
do voto; c) reduzir a indifferença politica da parte daí 
população que só se interessa pelos assumptos indiyíO 
duaes. y&tíãL 


4. O Estado melhor, no momento do Mundo, cofca 
adaptações a cada povo, é o Estado: 

socialista; > . 

liberal; ' • í lllP 

democrático. 

Ou esta solução, ou as extremas. Não ha outras : -áí3 
ternaíivas, na realidade; só ha nas theorias. 

O socialismo corrige os máus resultados do Estadc^p 
demoliberal: a liberdade e a igualdade sómentè politic^p 
juridicas; igualdade e liberdade só em duas dimehsõp 
sociaes, ou, quando muito, nas outras, excepto n d ài 
mensão economica. Ora, sem a relativa igualdad€gf$|jL 
nomica, todos os principios liberaes e igualitários fifãS 
sacrificados. : '*SÊÊÊK 
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As camadas horizontaes e as que sé.;dg Sga^j| 
tras dimensões têm, necessariamente, de 
governo-. Linhas do plano horizontal partem 
rio nacional em províncias, em zonas econõmíáf^^P* 
Municípios. São as divisões territoriaes.v.|Ontra^^r*™ 
em differentes dimensões, cortam a populaçãcf^p 
pos profissionaes, crenças, convicções políticas 
camadas espaciaes na o-tri dimensiona es. Sé;tàes^^ 
das não participam do governo, não se dãrã4^^ 
pação social: ter-se-á a representação burguesaj^8 
com as linhas accentuativas dos Estados; ;5au|^^ 
para se plantearem os problemas de inl^ressés^d^^^^ 
dos componentes em funcção da representação^^ ^^ ^ 
tados; a falta de corpo legislativo, que congrég ^fflH 
nas das differentes concepções parti darias,; ê profisfi^ 
naes, ou de differentes gráus na evolução,dpTç mjç| 
Republica do trabalho . * 

E 5 preciso que e|m, cada membro da Assemm^^^^ 
um indivíduo final, alma que se veja, força de mueülB 
conhecam sentido e direccão. Assembléas modefíia^M 


corpos de vectores, e não de pontos, que se cQntê m|i 

deslocar-se, livremèh|g. 


meticamente e possam 

soalmente , do Campo A para o campo B. Taês^ ^^^ 
bléas de typo autocrático, conservadas 
representativismo abstracto, aprioristico, da\búrg : 


republicana, constitúe “apropriação indebitá^d^g ; 


. í m 


Reorganizá-las seria reorganizar a usurpáçao^C^ê^\ 


assembléas constitueim, scientificamente, typo||j^ 


$ão intercalares entre os processos 
cos dos jogos (o papel do sorteio ainda é, 
grande no mundo juridico, tendo a importahçi^fel^| ^ ^ 
tiva do jogo interessado a Sxmmel, no I o Co WÈSm 
mão de sociologos, em 1910, Verhandhuigen r l§tá SÉIÉ 
e os corpos que assegurem a participação 
verno. Estes é que pódem ser objecto das 
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I p timos propósitos de um. legislador constituinte, con- 


llíençioso, dos nossos dias. 

■Kj.Não é demais falar-se na convocação dos fins da 


vicia, dos traços sociaes^mais evidentes das.personalidã- 
fes: políticas 'de todo o povo, da sòcialidade da vida, vida 
^penízdois, como queria Litt 1 , ou dá coóperatividade 


gav cultura. 


: E’ preciso que os valores de ordem moral, economi- 
■P|ólitica, se effectiuem, porque elles só se effectivam 
||íja communidade', só aí se realizam, e a eommunidade 
Tfe;défles. Quem diz communidade diz tessidó, coexi- 


|encia de valores. O velho representativismo fói obra dó 


pãcionalismo intemperante, do “realismo do conceito . 
pfl congresaos sem qualquer realidade psychologieã; 


R|m'qualquer substancia soeiopsychologica que não fosse 
^ dominio dos phenomenos individuaes. Circulo rela- 
fc|afriiente fechado, embutido, como corpo estranho, ar- 
Kirial, nos círculos reaes, vivos, da nação., 

^pâ funcção principal do Estado é dar o sentido da 

I jjjjj? à cada momento, dentro de determinado circulo, — 
^çntico, diz Smend 2 , a esta realização do sentido (Sinn- 
igwirkliehung). Tal realização de sentido é a sua [sub- 
fficw, e não só o seu fim. 

Uma vez que o Estado téim a sua substancia na rea- 

I é§ Çã ° de S€ntido > P r€cl sa nutrir-se de sentidos, de ele- 
jgp 0 ® vitaes, de puras realidades animicas, que distin- 
jBS’; de verdade, as camadas sociaes nas tres diimen- 
^ :-e em to-das as dimensões sociaes. 

-^ a technica constitucional, não satisfaz a so- 
tóao da votação individual puramente arithmetica; é 


Theodor Litt, Individuum und * Gemeinschaft, 2.Aufl-, 
^hp-. 323 s. (Sozialitãt des Sinnedebens). 

Smend, V.erfassung und, Yerfassungsrectit, 


Rudolf 

K? en u - Leipzíg, 1928, p. 45. 
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GRGÃOS DO ESTADO E DISTRIBUIÇÃO 
• DAS. FUNCGÕES 


! Antes de entrarmos no assumpto deste Capitulo, 
v convém attendermos ao seguinte : uma coisa é distincção 
|pTas funcções do Estado em lçgislativa, executiva e ju- 
§;diciaría, e outra a separação absoluta dos poderes segun- 
||po do tal critério distincilvo. Quer se adopte o principio da 
|g|x separação absoluta, quer não se adopte, a distincção 
existe, porque é de ordem material. 
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preciso que cada.voto exprima mais do que:'- 
aritbmeiica: ba de ter sentido e direcção. 
ma pertence á tecbnica eleitoral, á política da represem 
tação. Funeção mais legislativa ordinaria do 
iucional? Na Constituição, só se devem incluir pre^^P® 
geraes? Assim se lhe* garantem maior plastiçida ^^ 
maior duração. As linhas geraes têm de estái^gi^^^ 
stituição. 

A personalidade de cada cidadão deve ser^porta^c 
ra de convicção. O Estado contemporâneo presuppo ^^ 
convicções e precisa dar os meios para que 
De tal substancia é que se faz o Estado, e nãò- ; -â^p 


Technicamente, o que hoje se quer é que 
res fiquem livres do influxo do candidato e queg|ç ^^ ^ 
mo tempo, pela extensão das lutas, a eleieãóA nã^^ 
torne, de todo, impessoal. Solução: listas 
trictos eleitoraes menores 1 . E não só: formar maiorias 
claras. Mas quer-se isto na Alemanha, onde já se conte 
guiu substituir á escolha de representantes a deÇ0(p$m 
bre a direcção política do Estado, onde NawiaskU]^^ 
dizer que a eleição não é mais exercido de difeif^^ff 
dividual , e sim funeção social 2 . No Estado das ; m||^g 
decisões das massas. E’ o meio de evitar que ; 
pronunciem fóra do Direito. íímI 


1. Entvmrf der Reichsregierung, Beriin, 1930, p. 

2. H. Nawiasky, Wahlrechstsfragen im heutigeh 
lanei, em Archiv des õffentlichen Recht, voh 20 

«Die Wahlen sind heufce nicht mehr eine -Answatil ,vóE|j |ÍM ~ 
duellen sacirverstàndigen Yertretern, sondem die' 
uber die politische Führung des Staates. Zmn zweitexi: :-di §^ML 

len sind nicht mehr die Ausübung individueílen Reehfafi^^^j 

__ .. íSlilPw 


soziale Funktionen». 


O problema da distribuição das competências orgâ¬ 
nicas é um 4os mais largos e intensos da doutrina dò Es¬ 
tado. No terreno politico-juridico, o critério com que a 
tecbnica constitucional descobre a formula aconselhá¬ 
vel, ou com que o poder constituinte adopta as linhas 
distinctivas formaes ou de allusãtí material, é um dos 
mais delicados, assim para os technicos como para os 
sanccionadores das constituições, Muitas vezes, o enca- 
deiaimente historico, em vez de aclarar, perturba e turva 
a pesquisa da formula melhor. Tém-se “por ter funccio- 
nado bem” o que “muito teimpo” funccionou. Condem- 


CAPITULO II 
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na-se por tumuituador o que apenas talyezr/^p^sRT 
valvula providencial das forças sociaes coiiiprnn^^^ 
pela casca formalistica do Estado. ' |j ^8 

As grandes revoluções dos Séculos XVII e XVIII 
marcam mom ent os d ef ini doir es das lutas pela suprê^S^ 
cia do povo contra o principe. Contra a .'lexiydri^^ 
deste, insurgiu-se, servida de finas elo cubr ações. philq 
sophicas e theologicas, a vontade do povo, querendo, 
para si, a missão de revelar a regra jurídica . A ; tal : aius^ 
são dava-se a traducção seguinte: é o povo qúe|àíí^p 
obrigar-se; é elle que pó de criar limitações, deverès^cfe 
impostos, encargos de -ordem não patrimonial 
monial de outra natureza. Electivos os Parlamentps/çor 
prehende-se que lhes fossem todios os poderes de legil 
lar. A tal solução simplista do absoluto valor formal d'||| 
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lei seguiu-se o privilegio parlamentar da producçãòida 
norma juridica, cumulando nos proprio-s methodtò||p 
strictivos de interpretação literal. De Marsilxo'da 
dova, Nicola da Gusa e Montesquieu aos escriptoresidffl 
Século XIX, que procederam á distribuição das 
tencias organicas segundo o principio do povo pòdeg 
legislativo e do principe executor legum, a doutrina g^L 
nha em precisão theorica e eíficiencia pratica. 
gando com os dados históricos iniciaes e- com os atgu 
mentos philosophicos do telmpo em que o principére^ 
povo se contrapunham, não viram os doutrinadof^Jq^g 
se operara mudança nos dados históricos. O Executivo! 
também passara a ser eleito. A lição aristotelica da|sg| 
bordinação do principe á lei e a concepção romahis| j;i 
ca das leis serviram ás reivindicações democraticá^;ffla ^aaL 
levaram á usurpação do poder de revelar a regra jufjMB 
ca por parte de um corpo, de cuja sciencia e intebc^J 
nem sempre se podia fiar. Demais, a electividadefcS 
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Poder executivo viera enfraquecer os argumentosgddsj 
primeiros tempos, notadamente aquelle que se refere; 
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||jnecessidade de retirar ao principe o poder de le- ; 
rgislar. 

ffí Á concepção com que se fizeram as constituições do, 
||eculo XIX, inclusive a. Constituição brasileira do 1891, 
lÊpi a ( ^ e distribuirem-se as competências em obediencfta 
rio dogma da separação dos poderes . Aos outros pheno- 
í|ienos de symetria com os povos da America seguira-se, 
líiormalmiente, mais este, que era o da discriminação ex- 
çlusivamente subjectiva , consagrada nas constituições e 
giÇeentuada nas Declarações de Direitos 1 . O Século XIX 
v.ènche-se ^e tal convicção, endurecida pelos raciocínios 
philosophicos, pelo elemento kantiano e rousseauano da 
ponstrucção do direito publico republicano-democratx- 
,co. Qualquer livro, que se folheie, desenrola, fecundo de 
:|ònsequencias geometricamente inflexiveis, o dogma da 
iistribuição subjectiva absoluta. Nenhum dos autores 
consegue abrir uma janela que ventile, de critica ou de 
fioções novas, o salão- fechado do apriorismo politico- 
juridico do Século XIX, extraído á primitiva separação 
|mpirica das lutas dos Séculos XVI e XVIII. No Século 
fIX e no começo do Século XX ha uma excepção á equa- 
Jnime aceitação do dogma, que é a de um Estado brasi¬ 
leiro, escapo, por suas ligações philosophicas, origina¬ 
riam ente criticas do racionalismo político dos Séculos 
^VII e XVIII: o Rio Grande do Sul. O historiador do 
^apriorismo distributivista dos tres séculos kantianos terá* 
,na perspectiva, de colorir e separar da homochromia 
americana o exemplo dispar, 

I; Mas a -vida, que difficilmente suporta as compres¬ 
sões das tenazes ideológicas puramente intellectuaes, 
como a do racionalismo victorioso no direito publico,. 


•v’ t- G. Jellinek, Gesetz und Ve rordnung, Freiburg u.Berlin 
§887, -p. 56 s. 
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reagia, correctivamente, em crises, ou a criar,- 

bedoria immanente á mécanica social, as medxda^gj^E, 
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nuadoras da rigidez distributiva. Em quanto P dir gíM 
mais estável que a política, trabalhando com os texdolp; 
incessantemente invocados ao funccionar a cpa^g 
do individualismo juridibo, que corre parelhas 
dogma da separação no Século XIX, cimenta, com ài^so- 
luções jurisprudenciaes e a inteireza, coherençia Jgjmi 
dez systematíca, a doutrina política de 
tesquieü, de PvOUSSEAU, e dos constituintes ameríc ánog 
sómente alguns espíritos, preoccupados com opr ÓblgíS? 
scientifico, .epistemologico e methodologico,. rte|x^^ 
nam, á luz das convicções sociologicas em formaiça^^ 
problema da regra de direito. Por outro lado, páls al|| 
ao direito publico positivo, apontam a contradicç ãtfg| 
exclusividade do poder legislativo em relação |gg§|g 
resultados como technica e como representação l lfljr 
tiva do povo. A vida criara a delegação de PÓd§|p 
mas, agora, é a sciencia mesma que procede á cr|||^ 
distribuição subjectiva. Os frutos já se estão 

Nas constituições recentes da Europa, P roc V l f^| 
reforçar o Poder executivo como solução novr l|§§l||l 
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cões entre tal poder e o Legislativo, Democratico^ífflp 
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bem, hoje, o Executivo, não se trata de regressão, ipa 
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reajustamento. Rigorosamente, se o povo ele Ç||||jpH| 
homem para redigir uma lei seria o mesmo <P4||§gp 
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vinte, duzentos, dois mil: a legislação seria; igua ix^m| 
democrática. Ora, a experiencia mostrou que as 
bléas se tornaram corpos autonomos, desüg^||g0H 
povo, de modo que a personalidade de um homen^pap 
seria separação maior entre a vontade geral e 
que a entidade transindividual e transpopulaiyyi|g 
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assembléas. Portanto, nos nossos dias, o refo ffi|^pp 
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do Executivo, nos países parlamentaristas, ondé-se-^p 
tiu o monopolio ou usurpação governamental doe^^^ 


ginento, a rehabilitação do Legislativo, nos paises que a 
fjdcvem querer, como o Brasil, onde o presidencialismo 
Kçgradou o Congresso, apenas eonstítúe solução de 
^technica constitucional dentro da democracia. Se a linha 
Êséparativa avança para um lado, ou para outro, nada 
^upporta para a doutrina democrática: os dois polos são 
jpemocraticos. Se, no Estado fascista, a solução é anti- 
hlemocratica, resulta de elementos estranhos: o Fascismo 
não concebe demoicratioamiente nenhum dos poderes. O 
|ghenomeno de deslocação do traço que distribúe vas 
funcções de^nenhum modo está ligado ao da technica 
jjjemocratiea. Constitúe problema á parte. Tanto assim 
lue, onde se reforça o Executivo, póde a Constituição 
Jgcogitar, por outro lado, da revogação dos poderes do 
gBhefe de Estado ou do governo, mediante os novos ex- 
ppedientes de democracia directa. A confusão entre os 
|fp is problemas leva a criticar-se a democracia pelos de- 
jfeitos do parlamentarismo em si ou das raias em que 
lelle, excessivo, se exerce, e a pensar-se que a necessidade 
|de confiar ao Executivo certas medidas e leis implica a 
.còndemnação dos princípios democráticos. A perturba--" 
*J?§° das idéa ^ «o terreno político do Século XX assenta, 
pn grande parte, na confusão de conceitos. Felizmente, 
pps Estados de cultura politico-j uri dica evitam-se as 
|cpnsequencías maiores. Se vemos na Alemanha e nou- 
‘ iros Estados, a technica da distribuição dos poderes dé- 
|éer a minúcias e requintes, também lhes assistimos ao 
proposito de avivar a democracia pela iniciativa popu- 
||f e pelo referendum. 

H Até o nosso tempo, o Parlamento oppunha-se ao 
Príncipe. Toda conveniência havia em precisas separa¬ 
ções de poderes, que tirassem ou impedissem ao princi- 
i|| a funcção de legislar. Com a'democracia, o funda 
ípopular dos dóis poderes é o mesmo. Se ha convenien- 


_Sc. c o .mesmo, oe na convemen- 

em redividir o campo de actividade, a democracia 


9L 

Ipr 



mm Fm 








'' \‘ 






i: ' .••."'-Lr 

I ■ -! 

I m - m 


pS:í|» 

j 

I 

■f 

-jà 

[• 

LfÉfttLl 

'•V- >eV 

! 

mxk:ym 


Os Fundamentos actmes do Direito ConsMucwn 


. I 11 i 

'A3§j®M| 


não está em causa. EU. volta ao scenano quando se 3» 

Lm aos dois poderes a sua frequente MjS 

com a vontade. geral ordinária e eom a vontade-ger^M 

constituinte; donde dois problemas «ferentes: jjwJ» 

lancia dos poderes pelo povo (reterendum); de^M 

Constituição. Nenlium dos dois se prende 

tribuicâo das luncções dos Poderes «eout.vo e 1<M« 

lativo. Se, porém, a redistribnieào se taz ■» sonMg» 

de tudo, óu quasi tudo, se dar ao Execut.vo 

corpo, que não é responsável, tem-se a 

dura não significa governo de um so; se tftn 

cesse eleito pelo povo um indivíduo, que lhe ett^* 

as leis, com possibilidade de referendum, uso seriag» 

tatorial. Seria tão democrático quanto o que el.g^| 

duzentos ou dois mil deputados. 

Na Tchecoeslovaquia, as duas- -Camaras 
gundo a representação proporcional, permittidas as^| 
lições, cornmissão especial de 24 mem ros .JjMjiM 

iara 8 do Senado), para que, na ausência das ; C|gj 
ras possa promulgar leis “provisórias' e exerç^^ 
funccões de vigilância parlamentar ao poder |§g§JB 
mental e executivo. Cada membro tém o seu suppleggB 
Procede á eleição após a constituição das duas cam|gg 
quando uma delias se renova elege os 
na cornmissão. A legislação pode versar sobre q a^ 
matéria, excepto: a) eleição do Presidente da 
ou seu supplente; b) modificação das leis 
naes, ou competência das autoridades a mmis 
salvo se estender, por attribuições novas, os P« 
autoridades já existentes; c) imposição de „ en< ?^J^^ 
VOS e duráveis, aggravação das obrigações 
oneracão, por formía durável, das fmanças_do %^ 
alienação dos bens públicos; d) autonzaçao P«j| 
rar «uerra. O § 54 desenvolve, com pormenore^g-, 
c”L tchecoeslovaca. Tra.a-ae de 
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•ria; mas, de qualquer modo, redistribuição das funcções 
publicas. Também na Lettonia, o art. 81 da Constituição 
autoriza o Conselho dos ministros a promulgar decre- 
: tos-leis, na ausência da Diéta, a que deverão ser apre¬ 
sentados tres dias após a retomada dos trabalhos, sob 
5pena de perderem o vigor. 

L Na Polonia, a solução é a de origem monarchica, 
•que consiste em investir o Executivo dos poderes legis- 
ilativos orçamentários na ausência da Diéta. 

V . Como quer que seja, ha a íendencia para se deixar 
preenchido p vacuo de tempo causado á legislatura pela 
||xpiração do mandato das Camaras ou pela dissolução. 
|Desde que o corpo investido, ou o indivíduo, seja de es- 
gjolha popular, directa ou indirecta (Tchecoeslovaquia), 
|ã democracia não é attingida. 

| Quem, nos nossos dias, na hora que vivemos, se pro¬ 
põe formular a regra de distribuição das competências 
organicas deve partir : I) das criticas, existentes ao dog- 
fma da separação subjectiva; II) dos resultados scienti- 
licos da epistemologia e da methodologia jurídica; 
pi) da technica contemporânea das delegações legisla- 
|tivas como processo material; e querer que os textos 
.constitucionaes attendam, em dia, ás acquisições. No 
ifundo, o problema de qualquer trabalho scientifico de 
gpolitica effectiva: ligar a premissas no indicativo a pre- 
plissa no imperativo, para que seja imperativa a con- 
qlusão. 

| I. A primeira critica que se faz á elaboração das 
leis só pelo Poder chamado legislativo é a de que, nos 
jactos, se mostrou insufficiente, (As delegações legisla¬ 
tivas vieram prová-lo. Mais: recorre elle, a cada mo- 
gnento, a eommissões estranhas ao seu seio. Ainda mais : 
áião é um corpo technico, nem attento ás necessidades 
tda administração. Tudo isso é perfeitamente justo.) Ou- 
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tra censura consiste em apontar casos de divergenciaaRí^ 
entre a lei votada e a opinião publica. Ora, esse e 
mais ataques pódem ser traduzidos em poucãí*^fflMp^ 
vras: a crise da democracia representativa. No_ fúnd^Sgt!;* 
a descoberta de que a democracia representativaJfç^S|*- 
processo transitório, com que a burguesia, ao dobrar, do|&j|fllH 
Século XIX, aproveitou, para si, a-doutrina pml o s°ipliicM||j 
da lei 46 expressão da vontade geral”. Bem vale^scTpen ^^ psjjj 
descer a maior estudo. '".C 

.Tém-se procurado estudar a divergência ei a gò^SB*. : .> i 
deante dos factos, que são o direito positivo de:/tantfl iMBB 
Estados, a combinação do referendum com o parlamêti^^HHi 
tarisimo. Um dos vicios da questão, está justamente < j 

termos em que se pôs. A presumida discrepância, \ 

affirmada, e a combinação, que os textos de hoje'm^gB^; : ,Í 
tram ser possível, dão-se entre a democracia 4irecta^j®g‘;i 
a representativa, e não só entre elln e o parlamentaria A! 
mo. Em todo o caso, aggrava-se o problema 
tuado nos paises parlamentares. 

Na Constituição francesa de 1793, que foi votãd^^H;^ 
porém não applicada, devido á suspensão immedi|^^B^A 
pelo governo revolucionário, consagrava-se, eni toda^^^^H 
sua pureza ideológica, a doutrina da lei fruto da vp n^^K ^j- 
de geral, donde ser necessária á legislação elaboraâi&^^Hp^X^ 
los representantes a sancção tacita ou expressa dórpó^ ^^E |r^ 
“La loi”, dizia o art. 4 da- Declaração de Direitos 
1793, “est Fexpression libre de la volonté 
escolha dos representantes não significa a alienação 
direitos do povo, não cessa este, por ella, de ser 
sivo. Se lhes desapprova os actos, não valem 
quer outra intervenção, que attribúa aos legisla 
poder de legislar contrariamente á vontade geral^^^HH| 
a contradicção entre a definição mesma da lei 
votadas pelas assembléas. 

Em luminosa intuição, a doutrina danocratica^^ ^gM 
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K-Século XVIII apontava os representantes como appare- 
Kglhos de transição, algo que diminúe á medida que o povo 
B§£- se habilita á solução directa dos seus problemas. Rous- 
fe ; ,- s ^ AU í no Contrat Social, escrevia que os povos são como 
— s * nc & v icluos: em quanto na infancia e em estado de 
^ menoridade, precisam de tutores ou de representantes, 
R monarca ou Parlamento, que lhes possam gerir os .ne- 
■gjocios. Noutro lugar disse: “La volonté générale ne se 
represente point; elle est la même ou elle est autre; il 
K|n’y a pas de miliéu, Les députés du peuple ne sont donc 
Bpgni ne peuvent être ses représentants, ils ne sont que des 
»|commissionaires; ils ne peuvent rien çonclure défini- 
Rítivement”. , 

Bfe? P°sse da Revolução, que se operava, a burguesia 

^.introduziu a technica constitucional que lhe serviria, — 
jfe a technica que lhe permittise, com os princípios vence - 
Bpdori* (lei = vontade geral), dominar as massas. À elei- 
Kjção teria de organizar a Legislatura, acima do povo. 
KySeria o conjunto popular simples apparelho eleitoral. 
R Entre a Constituição de 1793 e as outras* o povo desce 
K íe governante a governado. Mediàtizado elle, o verda- 
JRdeiro elaborador da lei é o Parlamento. Tudo isto agra- 
m] daria á burguesia e a Montesquieu. O Século XX eviden- 
^p^ciou que também apraz aos grandes capitalistas, com o 
lllpseu exercito de parasitas na política e nas profissões. 
W|(Por isto mesmo, a representação. das classes àdeanta- 
Bjjf! r * a mu ^o pouco.) Afim de obviar á inércia da Legisla- 
Wf| tura, a technica contemporânea appella para as leis de 
^piniciativa popular ou de centros technicos, inclusive pro- 
^p ietarios; afim de obviar á má actividade legislativa das 
IfeAssembléas e ás más Assembléas, para o referendum. 

histórica para o lado de Rousseau. Mas, se des¬ 
aguemos ao fundo do nosso tempo, se levamos em conta 
BK° seu proposito de lei certa, de lei dentro do sentido do 
^gEstado, teremos de convir em que, ao mesmo tempo que 
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Sc fortalece a vontade popular, se assentam. msijffjijÉ 
gencias da technicidade da lei. Nem sómente Rosisseajj 

nem só Montesquieu . ' • 

Para Montesquieu não é a vontade que cria a auto 
ridade. A autoridade deve estar na Razao. Mas;aqS| |j|| 
Hazâo? Na lei antiga? Não basta. Seria a paràd^JÍ||||| 
potismo. Montesquieu via o fim; pertence ao nu jn'^^ 
daquelies que querem a eliminação das .vontade^.g^| 
tém o caracter de razão deixou de ser yanfade)J||g|g 
elle queria era que se chegasse, de vagar, ao : j ^^ 
adespotico, ao Estado esvaziado de toda a vontj|a||g|jn 
Estado hierarchizado, porém sem aristocracia. 
nho democrático, para elle, não é caminho; porqúe v fq d|| 
democracia suppõe vontade e toda vontade despotism^ 
Rousseau parte do opposto: o querer é que faz o §®®||| 
no e a lei; os orgãos intermediários são obstaculo^ja* 
vidros entre a clara manifestação da vontade poçug 
e os productos legislativos, que são as leis. As fg^j| 
deliberações populares são orgãos, ainda que tóm ad^ 
de todos. Montesquieu, inimigo do referendum'^^g| 
seau, apologista. A verdade está com um e com outig 
a lei deve ser acerto {razão, diria o Esprit des lois£ |M| 
precisa da adhesão do povo, da sancção (da 
geral, diria o Contrat social ). A verdade èstáy£jjjpjjj 
ambos, mas a sciencia do tempo não lhes permitira ^ 
primir: no sentido da evolução, o despotismo d|jg|gS 
o infinito será igual a zero. Zero de despotismo. de^p 
lenda; quer dizer: não a ausência de Estado mas^g| 
tado insensível, como não se sente a machina q|||j§j9 

emperra, que não força. . _ífil 

A escolha dos representantes não é perfeiçaog|| 
feito; porque ou o povo aceita o que elles fizerai^^ 
não aceita; se aceita o que lhe desserve, torna-p^g^ 
res; se não aceita, precisa, para não aceitar, dest^Uj^^ 
A tragédia está em que o povo ainda não se basta jeju 
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|§ue a lei não prescinde da funcção especifica, que é ser¬ 
vir a vida social, e do assentimento popular, que a rea¬ 
lize. Toda discussão e construcção constitucional gira 
f%m. torno da lei. Todas as technicas aí se concentram: 

| da liberdade, a da democracia, a da distribuição dos 
poderes, a da defesa das próprias technicas adoptadas. 
f; Todo processo de elaboração da lei que não seja 
pela livre adhesão é transitório. A [melhor formula é a 
t que, em determinado lugar e tempo, fôr mais efficiente. 
Quem diz livre adhesão diz democracia directa livre, 
É’ a meta, o ponto final para que se caminha. Na longa 
Estrada, vêem-se o Príncipe que dita a lei, o Parlamen¬ 
to que a faz (com poderes populares mas com a liber¬ 
dade de fazê-la contra o povo), o referendum. São as 
fôrmas passageiras dos orgãos elaboratívos. De todas, 
sçientificam.ente, a melhor é o referendum. Que é que 
|se pede a uma lei? Que seja acertada e que a ella adhira 
Ê opinião. Em vez do phenomeno realizar-se pela com 
fyersão do projecto político em lei, monopolizadas pela 
|assembléa não technica e desligada do povo a feitura 
tíechnicá e a adopcão, realiza-se pela elaboração por 
ftcchnicos e a submissão ao povo, direcíamente, ou em 
ftpráu de recurso. Imperfeií amente (em Política, tudo que 
|é feito constitúe imperfeição, porque a perfeição seria 
|b zero de governo), ter-se-iam : a elaboração technica 
|ê a sancção popular. 

| Além das commissões technicas, parlamentares ou 
íhâo, e -da educação legislativa, de que assaz se descura 
mos cursos jurídicos, é preciso permittir que o povo se 
fpronuncie pela lei, quando o Chefe de Estado, o gover- 
íno, ou certo numero de membros do Poder legislativo.. 
®ou corpos technicos entendam que se deve, em ultima 
linstancia, recorrer ao referendum. 
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II. Já em 1812, Hugo mostra, em phrases inçisiy ^M 
e perfeitas de fundo e de forma, que as leis não 
unica fonte do direito, das verdades jurídicas. Máis; : ;^S 
lei é apenas uma iniciativa 1 . Aliás, J. Mõser, no_ secüíolB 
anterior, prepara o caminho. Puchta e Sàvigny 
volvem as ideas de Hugo. Em 1888, Eugen EHRuicncíf^^ffi 
mula e fundamenta o principio da lacunòsiSalieJ^SB 
leis 2 , — nas pegádas de Bülow (1885), que attentaíi^^B 
falhas dos textos e cogitara da funcção criadora 
devia caber ao juiz 3 . Dai procedem o livre descobrífuêiií® 
to do direito de Ehrlich 4 , a livre pesquisa de' Geny^^ ^M 
extracção seientiíica, experimental e inductiva, qüe^si^S| 
tentámos em 1922 6 7 . Criam o direito o legislador';" 
e os demais indivíduos preoccupados com a reveia§ã<|8 
do direito: taes a concepção da freie Rechtsfin 
do fveies Recht, a mais avançada de KantoroviczÍÍÈ^MH 
1900, Jung nega a supposta plenitude lógica 


1- Hugo, Civüistisches Magazin, Berlin, 1875, vol. XV; 
tigo Die Gesetze sind-nicht die einzige Quellen der juHstisçf^^^S 
Wahrheiten (fase. de julho de 1812), ps. 89-134. • 

2. Eugen Ekrligh, über Lücken im Recht , em Juris tiscKer Stm 

Blãtter, Wien, 1888, vol. 17, p. 447s. vâS&fsi 

3. O. Bülow, Gesetz and Richteramt, Leipzig, 

4. Ehrlich, Freie Rechtsfvndung und freie Rechtswisse^f^ . 

schaft, Léipzig, 1903, ps. III, IV, passim. ' 

5. F. Geny, Méthodes d f interprétation et sources ■■ èn 

privé positifv Paris, 1899. 2 a ed., Paris, 1913, vol. • 

6 . Pontes Miranda, Systema de Sciencia . Positiva do 

Rio de Janeiro, 1922, 2 vois.; — Rechtsgefühl und Begriff^ ^&ÊÊt } 
Rechts , Berlin, 1922; — Subjektivismus u. 

Recht, Berlin, 1923, passim. 

7. Erich Jung, Von der «logischen GeschlossenhèiPf mWÈM . 

RechU », Berlin, 1900, p. 20s. — Das problem des naiunW ^w Sm 
Rechts, Leipzig, 1912, ps. 11-16. < . 
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ao que Ernst Zitelmann aceres centa 1 : as lacunas são 
inevitáveis. Donde podermos tirar: que ha lacunas (Btr- 
low, Ehrlich); que são inevitáveis (Zitelmanh) ; que 
% plenitude lógica não hasta a preenchê-las, porque não 
:existe tal plenitude (Jung). Deante de taes convicções, 
i tinha-se de procurar a criação consciente e scientifica,- 
noção progredida, superior á da lei fundada na natu¬ 
reza das coisas (Montesquieü), com a qual Adickes 
pretendia preencher as lacnnás 3 , á de Stammler 4 (di¬ 
reito natural ou conteúdo varíavel) e ao modernismo de 
; Ernst Fuchs. 

I Politicamente, precisamos saber “para onde vamos”, 
afim de rumarmos para lá os nossos propositos de inte¬ 
gração estatal. Sabida a méta, descobre-se o caminho. 
|5 . A méta é a da livre revelação do direito. E’ a isto que 

[•devemos chegar, como em todas as sciencias. Problema 
|;de feitura de leis é problema scientifico. Exige dados 
|que permitiam prever. Mas é preciso que as massas hu~ 
Imanas adhiram ás novas leis, e as adoptem, como adhe- 


1. Ernst Zitelmann, Lücken im Recht , Leipzig, 1903, p. 

| 27s.; K. Hellwig, Lehrbuch des deutsçhen Zivüprozessrechts,, 
|Leipzig, 1907, vol. II, p. 16o; Stier-Somlo, Das freie Ermessen 
|in Rechtsprechung und Vemvaltung, em Staatsrechtliche Ab — 
yhandlungen, Festgabe füv Paul Lab and, Tübingen,-1908, vol. II,/ 
|Jp . 474 ; Anschütz, Lücken in ccen Yerfassungs- und Verwal- 
ÇUungsgesetzen, em Verwaltungsarchiv, Berlin, 1906, vol. 14, p. 
|334s. Gp. Pontes de Miranda, Systema de Sciencia Positiva do- 
ff Direito , vol. I, p . 486, nota 4 . 

2. Theodor Sternberg, AUgemeine Rechtslehre , Leipzig,, 
I 1904, vol. I, p. 124s. 

P 3. F. Adickes, Zur Lehre von den Rechts quellen, Cassei u- 
fÍGõUmgen, 1872, ps. 22, 23. 

Ç' 4. Rudolf Stammler, Wirtschaft und Recht nach der ma- 
I ferialistischen Geschichtsauffassung , Leipzig, 1914, p. 174: «eira 
Í Naturrecht mit' wechselndem Inhalte». 
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_rem ás novas conquistas scientificas e adaptam osjaóvoSafl 
sôros. E’ o que a Sociologia nos diz decorrer dasjp%j ||l 
prias leis do mundo; porquanto: I. A lei da democr^SH 


zação dos processos de revelar o direito resulti||^^^^^H| 
gressiva diminuição do elemento despotico, 
do principio da crescente estabilidade, II. O principf 
progressiva diminuição do guantum desppUctp|e^ d^^B: ^ 
dilatação dos espaços sociaes são correlatiyo^^pm^ci^^^ 
-seguinte, dilatados os circulos sociaes, necessariax ne^^g ; 1 
se operará a variação dos processos de.■ elabpr: 


se operara ci vaiidtdu uua uo, 

direito. As assembleas políticas actuaes sao correspondei 
dentes aos Estados do período que atravessamôs/ f Móji^^^^Çj 
-ficam-se, aos poucos, com o proprio desprestigio 
.•co, quer dizer — com a sensível perda do valor °pin|^HR 
tivo ou autoritário. III. A elaboração do dirçftòri>^a|>. j 
reis, pelos parlamentos, pelas assembléas ’ ou^lò^^^W,^ 
■sos, pelos corpos legislativos e pelo juiz, peÍa|cq n^^ B^ 
ao povo (referendum), etc., ainda constitúe, proces^».:j 
■autoritário, opinativo, da criação da lei, se bem que | 

crescente o elemento vontadè : é o regalismo legislatí^áS 
-sob as suas mil feições históricas, mais.graves oy 
graves, porém todas imperfeitas, artificiaes. .ly 
a sciencia sob os mesmos jugos. IV. A scienciá. t « 

bertou. Porém não em todos os seus ramos. O .dii^ ^^ sp’..,- ;. 


^ —- -— —. . • >*ss®é 

por exemplo, continua escravo. Todavia, com o tempo, ||| 

melhorou a sua condição e tende a libertar-se. 

melhorou? Porque a cultura se extendeu a 

mero e o ensino se oppôs ao livre exercido 

dade despótica e opinativa. Progressivamente sCavang^^-;! 

para a democratização dos processos de, 

Teito, o que se fortalecerá coim a investigaçãdjç^^Sfí^^^ 

.ca, que — no Direito, na Economia e na, Sociolog ^M 

como na Physica, na Chimica, na Biologia e nas’ dèín^^& 

■sciendas, — independe de corpos deliberantek: 

tornariam supérfluo violento, subjectivo, da procl^^^^i 


>7-;víí{'■ pgwíí-Jf» - 
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icâo das verdades scientificas. As assembléas político- 
'legislativas são correspondentes ao Estados do período 
que atravessamos. Modificam-se, aos poucos, com sensi- 
IVel perda do valor opinativo e autoritário. 


i|; III. Só nos interessa, aqui,. a delegação Iegisiátivai 
Imaterial, porque a outra, a formal, depende da distri- 
ijbuição constitucional e constitúe uma dás partes do pro— 
Iblema technico do constituinte. A tradição das Declara- 
Içôes de Direitos é no sentido da tripartiçãò absoluta,, 
fcpelo menos em these, tendo-se chegado a uma especie de- 
í |;personificação dos poderes, pela immanenéia das furic— 
Jções, e a perídita coincidência entre a differenciaçãa 
| material e a formal (lei é igual ao que sáe do Poder le- 
pgislativo) . Differenciação subjectiva dos orgãos. Nenhu— 
Ema lei íóra do orgão legiferante. A rigidez das finas es- 
f cisões anatômicas, que só o apriorismo sabe fazer. A vá— 
Ida, organica como é, reagiu. A restauração francesa pre- 
| tendeu restituir ao príncipe a plenitudo potestatis, sem. 
Itentar vencer ou, sequer, se oppôr á corrente revolucio- 
ffnaria, evidentemente indomável. Aí temos nós o x da 
||equação. Contra a repartição apriorisfica falavam duas- 
jTxperiencias: a Constituição de 1791 e a dos E. U. da 
léAmeiãea do Norte. 1841 marca novo passo na doutrina 
|'do Estado: o do primeiro acto, acto-crzíica á exclusão in — 
U fegral do Poder executivo na funcção da lei. Em vez de- 
Impura separação, coordenação. Sob outras formas, o facto* 
gv-se reproduziu por todo o mundo, alterando o conceito- 
Ijda divisão dos poderes. 

%. Na Alemanha anterior a 1918, as delegações de po¬ 
nderes tinham de ser delegações de competencfa, pela 
gfhatureza legislativa rátione materiae do acto. Impunha— 
#se o conceito de delegação ■: só o preceito de lei formal 
r i:determinaria a competência excepcional; o poder con— 
tjíerido tinha de ser o mesmo que, pela Constituição, com- 


'If! 
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petia ao legislador. A’ autoridade judiciaria cabil 
rificar o respeito aos limites dados, em suá"matep|^^ 
da de, pela lei formal. Na Constituição de Weima^e^^ 
dos paises alemães, persiste a distincção entre 
mentos administrativos e regulamentos normativòs 
De modo que os tratadistas retomaram a doutrinâ^S 
delegação, pela qual se legitima aatíribuição excep^ei, 
nal de competência do executivo 2 . (Lembrà-ndsS-íííci^ 
dentemente que, na Constituição alema se adòptg 
graduação do poder legislativo do Reich rcitigneí§m 
riae: a) competência exclusiva do Reich, art.;; 6^ 
competência não exclusiva, arts. 7, 8, 9; c) compéteíf^P 
do Reich para fixar os princípios iundamenta.es 
gos io, ii.) # 

O poder regulamentar do Executivo tém o áégü 
caracter: a) normativo, no caso dos arts. 48, .179 
distribuição constitucional: b) só adminisirativú 
caso do art. 77; c) normativo , quando houvér£jç31£l 
cão do Legislativo, que deve ser especifica 3 . A òpiníM 
de Poetzsch 4 , que sustentava ser necessário 
stitucional para se conferir competência excepciòtíal^^ 
cou sem seguidores. Entende-se que houve distrií)ii|ç^| 
de competência material e que, ainda consagrada a-jdg 
cão formal de lei, não se vedou que parte da mate^ 
legislativa se deixe, por decisão especifica dÓ^ 


1. Baviera, §§ 61, 67, 75; Wurtemberga, §§ 35,£44 
Reich, art. 77. 

2. E. Hubrich, Das demokratische Verfassungsrefphn^^ 
deutschen Rechts, Greifswald, 1921, p. 165 s.; ÍL TRiaPEL^ fe^ 
Archiv des õffentlichen Rechts, 1920, p. 470. 

3. Schosn, Die Verordnungen und die nenen VerfasM 

em Archiv des õffentlichen Rechts, 1924, p. 250. £ 

* 3. Poetzsch, Verfassungsmássigkeit der vereinfachten 
setzgebung, em Archiv des õffentlichen Rechts, 1924 
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legislativo, á explicitação soh a forma de acto do poder 
regulamentar. 

Na Italia, a Lei n. 100, de 31 de janeiro de 1925, 
yeio transformar a doutrina italiana. Antes, as delega¬ 
ções eram largamente admittidas, como delegações for - 
fnaes .e como delegações materiaes. A Lei de 1926 adop- 
to li distribuição institucional (não já material só) das 
çompetencias legislativas. Ao Governo compete regula¬ 
mentar a execução (art. 1), quer dizer infra e tàmbem 
Hfpraeter legem; mais (n. 1 cio art. 1) : desenvolver, logi¬ 
camente, os princípios contidos nas leis (estas são limi¬ 
tes), e organizar, se bem què dentro de certos princí¬ 
pios, como as garantias dos juizes, a inamovibilidade de 
certos funccionarios (n. 3). Reconhece-se e consagra-se, 
no novo direito escripto, a delegação formal; porém, 
çomó faltava, no direito constitucional italiano, a diffe- 
rença entre lei constitucional e lei commum, entendeu- 
se que a attribuição de competência valia o mesmo que 
Distribuição . Não ba confundir os decretos-leis, não 
jpusceptiveis de apreciação judiciaria, e os decretos legis¬ 
lativos, quer se trate de lei ou de regulamento delegado 1 . 
Quanto aos dois últimos, também ha differença: decre¬ 
tos legislativos, no sentido estricto, só outra lei muda; 
regulamentos delegados podem por outro ser muda¬ 
dos 2 . Alguns autores entendem que, no direito italiano, 
|s leis delegadas (decretos legislativos) não são leis for- 
mla.es, — têm efficacia de lei formal quando 3 contidas 


1. Borst, Appunti di diritlo ammimstrativo. Padova, 1926, 
P : . 191. 

2- Sautelli, Potere esecutivo e norme giuridiche , Roma, 1926, . 
p. 209. 

.3. Santi Romano , Corso di diriito costituzionale, 1925-26, 
Padova, p. 240 s.. 
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nos limites da delegação. Daí a apreciação 
judiciário. ■ 

No estado actual da technica, as convicções fasle^® 
tes são as seguintes: • 

1. 0 Poder executivo excede os poderes: a) re^^^^í 
á matéria, se o decreto legislativo contém nôrma^^OTK^ 
cernentes a objecto não comprehendido nã^dfeie^ ^HM 
(excesso material); b ) respeito ao tempo, quãndt ^^^^i 
o decreto depois de expirado o prazo uara o eypr^ BH 
da attribuição, ou antes delle, ou depois de haver 

der legislativo legislado sobre a matéria 1 (excèssofôla aH» 
poral); c) respeito ao espaço, se a lei só sc rçferejf ^^^ W 
terminado território e o Executivo decreta régrl^^^H 
outros, ou, se para tudo, só o faz para uma párT®S8M 
cesso espacial). ' : 

2. 0 Poder regulamentador que recebeu deiega 1 ^^® 

para regulamentar póde alterar a lei delegada* /decre-B 

to legislativo). ' ^ÊÈÊÊÈÊSk : 

■ 

3. A lei delegada (decreto legislativo) não precis?^ 
de ratificação. Só precisará no caso excepcionalde:.es ^^H 
tal exigencia incluida na lei delegante. 

4. A delegação deve ser expressa, porém naò lésMI 

sujeita a formulas fixas. 0 conteúdo póde ser,gii 5^^3i 
quanto ao tempo, ao espaço e á matéria e, em 
quanto aos critérios inspiradores 2 . -- 

5. Concluamos: 

0 problema das relações entre os Poderes exécu^^ 
vo e legislativo é de ordem politica e, até o e rto 'po^^^ 


>• itmmm 


1. Cp. Sabini, La funzione legislativa e i decretirlgfft 

ma, lf25, p. 280. . ' . " .'á&S 

2. Santí Romano, Corso di diritto costituzionale^M 
Padova, p. 242 (não allude aos limites espaciaes,.>% §§§ 


WÊgm. 
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mmM: 

Prrrioral 1 . Político também e ethico, necessariamente, 
Rpp 0 problema cie saber como é possível compôr ou dis- 
|j||'ensar a acção -dos corpos legislativos 2 : a separação ri- 
fegorosa de poderes, a absorpção da funcção legislativa 
|g||élos Parlamentos, passará, como já se iniciou a par- 
Kcial deslocação; aliás, nunca foi possível realizar-se in- 
^feíPâralmente, porgue era a formula a pnori, com gue se 
|j|pretendia canalizar e monopolizar, de modo absoluto, 
Hteelaboração do direito, tirando-se ao povo, á sociedade, 
Bp^mecahica social, para dar a um grupo, a missão èx- 
ijpusiva de revelar ou de descobrir a regra jurídica. Tal 
gggfupo não era téchnico, mas satisfazia a exigencia de ser 
Representativo. Dá-los a technicos, sem a representati- 
fevidade, seria a ditadura. Ulm erro não se corrige com 
Ijgíutnx Como resolver? O problema é complexo; precisa 
||ser visto por todos os aspectos e ao Capitulo III caberá 
gléoncluir. 

Hp| v • 

Ifer' 3. O Poder executivo 

|p 

piy 

WM- A sorte do Poder executivo, ao tempo dos Reis, era 
|pj sorte, do Rei. O regime parlamentar scindiu-se. A luta 
RÇtre o Executivo e o Legislativo, que era, em verdade, 
Ipiitre o Legislativo e o Rei, substituiu-se ao esforço elei- 

I ^Wõral para a maioria dentro do Legislativo, afim de se 
pprmar o Ministério. Onde se installaram Republicas 
Presidencialistas, a origem popular dos dois poderes 
priou a preponderância do Executivo, sob a vigilância 
p? Judiciário, que passou a exigir a ambos o respeito 


Bfe *■ H - Kelsen, Hauptproblevie der Staatsrechtslehre Tü- 
Elpmgeii, 1911, p. 508. 

Kt’. 2 * P0 NT P D E Miranda, Systema de Sciência Positiva do Di- 
WÊÈgl t0 > Rio ••de^^eiro, 1922, vol. II, p. -475, 
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da Constituição*. E’ interessante notar que, no||sS^^^H 
redime parlamentar attenuado, como a Alemánhi|^^MlB 
a guarda da Constituição mais compete 
O Povo, pelo referendum, retomou o seu 

gilancia. ' ’ ' . ■ ’ • ■ :úíy feSi w— 

Com a desapparição da formula Rei-oxecuüvJ|gW| 

problema das relações entre os poderes passou ; -d^|| 
reno doutrinal para o technico. A Sociologia,^Sc i^B 
Politica, a Politica Jurídica, e a Technica Juridi c^^ MM 
stitucional, o Direito emfím, tornaram-se, 
dialectica politica, os campos em que o legisladg^g» 
stituinte tém de buscar as suggestões prinçipaesi^^| 
cipaes, dissemos; porque fôra erro admittiç^^^tó™ 
technica desligada das concepções do umversc^ggQBH 
da. No fundo, foi essa concepção do mundo 
que mudou. 1.. 

Onde o defeito notado foi a 

tempo que occorria a insufficiencia do Legie*á^gBj|H 
remedios tinham de ser, um peculiar ao regim|||^^MB 
mentar, pois que se tratava de corrigi-lo 
do Executivo), e os outros communs aos 
parlajjnjentar e presidencial, porque ,em 
festa a insufficiencia de Legislatura. (Por 
as ditaduras do typo sulamericano foram cau 
e sem qualquer ligação com o phenomeno 
necessidade de fortalecer ò Executivo. ^§^{$9 
exactamente, do contrario. Sómente poderia^]pMga| 
las intuitos de implantação He democracia ra 
quebra' dos apparelhos “ desdemocratizantè|^^gggMB 
mada democracia representativa, ou do passogQ^^^S 
sentido da socialização, Fóra daí, as ditadoyM . 
tados presidenciaes tinham de ser regressões vioten^^H 
hypertroiphias de um Poder já vidosamept^^Lgffljl 

phiadio, o Executivo.) • 

Nos proprios Estados parlamentarista^, 
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não se deram uniformemente. Onde havia absolutismo 
ou pseudo-parlamentarismo, a solução immediata, em 
reacção ímecanico-physiologica, foi a supremacia do Le¬ 
gislativo. Depois, cessado o reflexo, e deante de circum- 
stancias que reclamavam actuação energica, univoca e 
central, foi que se cogitou das reformas constitucionaes 
no sentido de revigorar o Executivo. 

A lição dos Estados parlamentaristas de nenhum 
modo serve aos presidencialistas. Nestes, havia o mal 
coimmum da insufficiencia do Legislativo, porém, em 
vez da supremacia, era a dépendencia que se verificava. 
0 remedio não poderia, nem póde ser o mesmo. Refor¬ 
çado o Executivo, matar-se-ia o poder já agonizante, 
que era o Legislativo. Fora organizar, nas Constituições, 
o despotismo, as ditaduras constitucionaes temporárias. 
(Salvo -— este ponto- é particularmente importante — 
mediante technica efficaz de democracia, que evitasse 
entre o Executivo e o povo o phenomeno da desligação , 
que se deu, entre o Legislativo e o povo, no regime con- 
demnado. Seria o Executivo forte, com a nova technica 
democrática das iniciativas populares e do referendum, 
sanccionador e eassatorio. Onde, porém, situar a guarda 
da Constituição? Seria novo problema.) 

As oscillaçÕes entre o augmento. da supremacia do 
Legislativo e do poder pessoal 1 ou do Executivo são, nos 
dias que correm, um pis alter. O problema, que se érgue 
deante de nós, é differente: no cerne delle está a so¬ 
cialização; em torno, a criação da nova technica da de- 
; mocracia e da liberdade. 


| i. «Daí a transitoriedade das Ditaduras, ou o papel extracon- 
« .temporaneo que ellas exercem. Frutos do passado, reacções de 
-elementos pesso-aes, hesitações dos povos de escassa cultura po- 
pitica. 
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Antes de percorrermos as principaes constituiçoe ^^g 
recentes, é de proveito tocar alguns pontos essencia ^^^ 
quanto ao Cliefe de Estado e aos systemas duaes, 
tificados, em theoria, com o Parlamentarismo, ma l^sS3IB 
ceptiveis de combinação technica com o proprió^re^^M 
dencialismo. Tàes pontos concernem: á integr a çsLoJ^^^^^^g 
soai indispensável ao contacto internacional 
dos e á própria organização interna; á fixação^d og^^J -’, 
gime adoptado, hoje ponto mais techhico que dcjutr i^^M 
por um movimento geral da mentalidade con ^ eni I ) ?^^^B 
nea cmanto á substituição das soluções emipiricàs^j tla^MBI 
cionaes, por soluções scientificas, e das soluçoesíapn^^Hj 
ristas, mediante processo revisional de desracionálíz^^HH 

ça0 ' _ 

I. Quanto á primeira forma de syimetria, queJ|||HB 

estruetura do poder centrai, tém de ser a de uma enij^SÈsa 

dade escolhida directa ou indirectamente pelo 

fonte do poder estatal. Um indivíduo, ou um diretâjjjjgÊÊÊ 

O Conselho seria solução propicia a nações 

territorialmente pequeninas, como a Suiça e o Urugúa|HM 

Menos para o Brasil, ou para os E. U. da America^^D| 

Norte, ou para a Alemanha. Nesta, nem devia 

em cogitações 1 o systema de directorio. Os inconvenien^M 


tes da individualidade, em vez do grupo, são f 3 cilmentej|| 


afastados pela possibilidade da revogaçao pelo 
pular, após iniiciativa excepcional da Àssembléa 
parte do proprio eleitorado. . ;'^H| 

II. Para as relações entre o Executivo e o Legisia^S 


vo, dois caminhos principaes pódem ser tomados.r^^jjj 


i . Erich Kaupmann, Grundfragen der künftigen TieiciisVQX^m 
fassung, Berlin, 1919, p. 18; Josef Lukàs, Die orQ ^ cd ^m 
rvschen Grundgedanken der neuen Reichsverfassungy Lnm^^^ã 
1920, p. 5. olS sBw 
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I o da democracia de poderes scindidos, autonomos, á ma- 
- jieira norte-americana; outro, o da ligação entre o par¬ 
u-lamento e o governo. Ainda recentemente, teve a nova 
f : Europa de discutir e pesar as conveniências e as incon- 
| veniencias de um e de outro systema, E’ ensejo de lem- 
! brarmos a accusação que ao systema da estríeta separa- 
|ção de poderes fez Preuss, no discurso com que funda* 
yvmento 11 , perante a Assemblea nacional, a 24 de feverei- 
: to de 1919, o projecto governamental de constituição: 
2 levar ao empobrecimento intellectual e á deserção po¬ 
lítica da representação popular 1 . A característica do go- 
(. verno parlamentar e a intima relação entre Executivo 
- e Parlamento, com a íendencia para se constituir o* ga- 
| b inete com membros da maioria parlamentar e a depen- 
: : dencia dos ministros para com ésta maioria. A solução 
; aleínã foi a de um parlamentarismo attenuado pelo 
fortalecimento do Chefe de Estado e do proprio Exe- 
• cutivo, mediante 01 appello ao promunciamjent 0 popu- 
lar. A solução dos Estados presidencialistas poderá ser 
, a de um passo para o regime de gabinete sem se cair 
■ rio parlamentarismo. 

III, O facto de ser eleito pela Àssembléa 0 Chefe 
| Puindo de nada influe na sua dependencia posterior: 
| na origem, elle sae da escolha de outro poder, que re¬ 
presenta, para isto, o povo. O que o faz dependente é 
.0 associar-se a eleição á modificabilidade da constitui- 
cão pelo voto da Àssembléa, ou das duas Camaras, se bi- 
" cameral o Poder legislativo. Tal processo toma depen- 
| dentes qiiãesquer poderes. Assim, se a Constituição só 
,se altera mediante referendum,, ou por proposta de uma 


T 1 - l^r- Preuss, em Deutscher Geschichtskalender , 59. Lie- 
terung 1 , 1919? p.132: «stets zu einer geistigen Yérarmung’ und po- 
^fej ütischen Yerõrdnung der Yolksyertretungen führt» ' 
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Assembléa e votação pela que cepois se constiUm^jP 
independencia do Chefe de Estado esta assegurada..^ 
trosim, se lhe é dado o poder de dissolver o PovlomentP 
ou de submeter ao povo a proposta de dissoluççtq^ggg|p 
Na França, concebe-se como absoluto o pode^e^^ 
tal do povo, “la souveraineté du peuple”, mas impoe-sg 
lhe, durante quatro annos, o silencio. Denuncia a ri^ 
geométrica da Constituição francesa. No fundo |g|| 
contradicção: o povo tudo póde, mas so nas elemo^ 
regulares. A simplificação raaionahsta a clareza^ 
linhas, a preocupação da unidade vohUva, condu^ 
vontade geral expressa de um jacto e obsta a adopçao 
de equilíbrio. As constituições recentes demonjram 
pelo contrario, a libertação das homogeneidades^^ 
cionalismo. Já o empirismo inglês criara o parlament^ 
rismo a posteriori, differente da forma pura,- ««§* 
que a abstraccão francesa escandira apos o 
toricamente primeiro da Inglaterra. As 
a adaptação a outras concepções foram baldq|a|M 
“unidade volitiva” triumpha sempre. Redsi.qb: 4^^| 
a respeito, phrase feliz, que caracteriza a 
racionalismo francês com o empirismo das Ilha ^|||lp 
cartes reina de um lado do estreito; do outr< *gyi§l 
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IV O Presidente da Republica deve ter o P'of|gj 
ordenação política da Nação, não exclusivo, má||mjg| 
stema que não exclúa a ordenação política da un^g 
integrativa da Justiça constitucional, nem a vigilaug 
da Assembléa quanto á lei fundamental. A verdade M 
está com os que o fazem o único poder protector 
stituição, como grande parte dos theoricos alemães, 
Schmitt á frente, nem com os que querem — 
austríaca - que seja o Tribunal differenciado,|^ 
ctor único, protector a que a theoria de Kelsen a.z^ 
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|; responder nada menos que um plano distinçto de von- 
p-tade política, o da collectividade total. 

|f£■’ A defesa activa da Constituição deve caber a todos 
|gps poderes. Em como conseguir O' funecionaimento de 
fetal defesa, attendida a diversidade das hypotheses, está 
| o difficil problema de Sciencia e de Arte política oonstí- 
|||ucional. 

O Chefe de Estado ou, no regime parlamentar, o 
c Chefe de Estado e o governo precisam ter o poder de 
-. intervenção nas collectividades interiores e de ditadura 
' local (estado de sitio, suspensão das garantias constitu- 
gicioíiaes). No Brasil (Constituição de 1891), permittiu-se 
||o Executivo, durante o estado de sitio (art. 80), a de- 
r | tenção em lugar não destinado a réos de crimes coim- 
^muns e o desterro para outros sítios do território na- 
eional. 

Na Alemanha, o poder ditatorial do art 48, alínea 
1|II, 2 a parte, da Constituição, não constitúe iníirmação 
Hl (Aufhebung) dos direitos fundamentaes, >e sim tão só- 
inente limitação temporária de vigor 1 . O poder dita¬ 
torial só attinge os arts. 114, 115, 117, 118, 123, 124 e 153. 
ps outros direitos fundamentaes e outros preceitos con- 
stitucionaes ficam incólumes. De modo que, na própria 
jConstituição, encontra o poder ditatorial os seus limi- 
|es. Tal a opinião dominante 2 , a despeito da these con- 

| i. Kárl Loewenstein, Erscheinungsform der Verfassungs- 
fnderung, Tübingen, 1931, p. 157 3.; — Zur Verfassungsmàssig - 
keit der Notverordnungen, em Archiv des õffentlichen Rechts, 
yol. 21 (1931), p. 126. 

| 2. G. Ansghütz, Die Verfassung âes deutschen Reichs, 13. 

Aufl., Berlin, 1930, ps. 252, 253; F. Giese, Die Verfassung des 
peutschen Reichs, 8. Auft, Berlin, 1931, ps. 138, 139; Poetzsch- 
Heffter, Eandkommentar zur Reichs verfassung, Berlin/ 1928, 
P* 239; R. Grau, Randbuch des deutsehen Staatsrechts, Tübin- 
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traria de Carl Schmitt no Congresso dos professórpíp 
alemães de direito publico, realizado em 1924, em Jenag^ 

Nota Loewenstein a falta dos Indemnity Acts inglegeSj 

Feitas as considerações geraes que ai ficaq&g^gj 
mos como se sairam da empresa technica as principaef||i 
Constituições e revisões do nosso tempo. 

Como a Lei alemã de 28 de outubro de 1918, a Cò^ 
stituição deWeimar proclama o parlaim)effltaristlio||^^ 
tigo 54)' O chefe de gabinete e os ministros precisa mWeãlfl 
ter a confiança do Parlamento e, se é retiradaJJ^B 
pressamènte 2 , a algum delles, deve pedir demissão.JTrí^^ 
ta-se de um dever; a maioria, de que.se precisa,par^^^^HL 
confiança, é a dos deputados, e não a do P°vo:’ rèpr 
sentado 3 . Ao governo da Prússia é indispensável 
fiança do povo (Constituição prussiana, art. 

Na Constituição alemã, consagram elementos|^^™i 
lamentaristas os arts. 54 (dependencia da confianç||raj!|M“ 
Reichstag) , 50 (exigencia geral da assignatura dò^ ^^B B 
celler ou do ministro competente), e 59 (proposição 
responsabilidade do Presidente, do chanceller e dd^^^HT 

■ m 

%% 

gen, 1931, p, 294; — Die Diktatur des ReiehsprásiderítçM 
der Landesregierungen, Berlin, 1922, p. 50 s. " 

1 , Gomo Schmitt e Jacobi, Nawiasky, em Archiv des õffej ftga™ 

lichen Rechts, vol. IX, p. i s. . 

2, Expressamente; porém, certo, não ,é de mistér- notÍfiçá]^^^PH 

de direito publico. • . . 

3, A opinião recusada pertence a H. Herrfahrt, Die 
nettsbildung nach der Weimarer Verfassung, Berlin, 

56, 58. No sentido do texto, R. Smend, Verfassung unã 
sungsrecht, Müncben tu Leipzig, p. i46, nota 2; 

Der Kampf um Art. 54 der deutschen Reichsverfas0/^§y^^^^^B 
Zeitschrift für õffentliches Recht , vol. VIII, p. 
ánschütz, Die Verfassung des Deutschen Reichs , 13. Aufi; 
lin, 1930, p. 279. A 1 opinião de Herrfahrdt chama 


de iveitherzig, «coração ás largas ». 
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nistros, pelo Reichstag , perante a Alta Côrte de Justiça). 
O systema de primeiro ministro emerge nos arts. 56 
(direcção política), 53 (proposta dos ministros), 55 (in¬ 
dependência do governo) e 58 2 a parte (voto em colle- 
gio); o de gabinete, nos arts. 53 (nomeação do gabinete 
pelo Presidente), 57 e 58. Os elementos presidencialis¬ 
tas firmam-se nos arts. 41 (eleição do Presidente por 
todo o povo), 25 (dissolução do Reichstag ), 73, combi¬ 
nado com o art. 53 (veto restitutorio). O art. 73, como 
o art. 25, reforça o poder presidencial, se bem que não 
sejam proprios do presidencialismo. Rigorosamente, 
constituem, com o appello ao pòvo, democratização do 
presidencialismo, immediatização do povo que o par¬ 
lamentarismo mediatizara. 

. j Será o Presidente do Reich um guia político? Guia 
político, como queria Max Weber, é o chanceller? Se 
também o fosse o Presidente, ter-se-ia o dualismo, Se 
não o é, cabe-lhe o papel de pouvoir neutre, de homem 
“objectivo” (a expressão é de Carl Schmitt). Guia po¬ 
lítico-de outra natureza, e não simples poder central, tal 
o Presidente. Deu-se-lhe muito, para que ficasse a ser 
tão pouco. A própria origem assegura-lhe a significa¬ 
ção política, em alto sentido. 

A theoria do equilíbrio entre Poder legislativo e 
Executivo actuou no projecto official alemão e a Con¬ 
stituição procura favorecê-lo. O Presidente e o Reichs - 
tag são eleitos pelo povo (arts. 22, 41). O facto de não 
haver differença quanto ao fóco de eleição concorre 
para o igual prestigio. O que mais fortalece o Poder 
executivo alemão é a possibilidade de recorrer á fonte 
pristina, ao povo, para a funcção legislativa. Não só: 
o proprio povo reserva~se o direito de retomar o poder 
legislativo. O Presidente dispõe de veto absoluto, quan- 
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do de acordo com o Conselho do Reich, contra' asíjlí^HL 
que não lograraimi a maioria de dois terços 1 . 

A technica alemã dos poderes do Presidente|l^^ ^H | 
quisitamente democrática e eonstitúe preciosa "ácqéal^HB 
cão dos nossos dias. Goinseguiu-se a força sem o- di^^ ^M Í 
mo, a energia sem a violência. Em verdade não.Vsé^i ^BMB 
minúe o prestigio do Parlamento na medida do 
deu ao Presidente. Comfo se conseguiu tal milagré'^^M|HB 
marcha no sentido da democracia directa. Além 
der de dissolução, que contrabalança a respon&abiiidãíi^^ffl^B 
ministerial, além, portanto, da possibilidade de renov^^^nH 
ção integral, entregou-se-lhe o de poder descer 
de agua pura, á nação, isto é, mediante o veto résfitl^aBB^ 
torio, que desloca a decisão para o povo mesmo, 


cerce as causas de divergência. A excellencia 
nica é notoria. Em quanto a dissolução e a responsab^ MB| 
lidade ministerial são facas higumeas, que ferem á uma^^B 
parte como poderiam ferir a outra* porque quemyyiB^^gB® 
o golpe* pode. ferir-se,' o referendum aplaca, dissõlfj^BBP 
dissidio, e funde até certo ponto o regime parlaipSe^^^HB 
e o presidencial. Tém-se dito que se facilita ao 
dente apoiar-se no povo contra o Parlamento e 
para, com ial innovação, o resurgimento do ExecütiydS^ 
dominador. Cita-se a Alemanha de antes da güérriÉSÉK 
tam-se o-s dois Impérios franceses. Mas sem raza6^á|BB[ 
circumstancias açtuaes são differentes e as 
esclarecidas nos seus vòtos. De qualquer modo, 

—■—■—“ ■ ■ ■ ••^ BBBBI 

1. Interessante notar que o Conselho, em matéria logislâtrgfg mm 
•va, reforça o poder do Presidente; não exerce, por si 
definitivo. A proposito, L. Wittmáyer, Die. ■ Weimàrer 
. verfassung, Tübingen, 1922, p. 327, aponta no Conselho 
deiro reoolhedor do federalismo. No caso de revisão de.-ÇQBSilgW 
tui.ção, o Conselho do Reich póde provocar, pelo pedido, K rôs &|^M 
torio, o referendum (art. 76). * 
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A relho constitucional alemão enriqueceu-se de democra- 
r'cia. Quando se diz que elle leva á democracia directa 
ou á supremacia do Executivo repete-se uma só coisa; 
j 'porque tal supremacia, com a revogabüidade do poder 
!' do Executivo, só se poderia apoiar no- povo. A compa- 
ração com o phenomeno alemão de antes da guerra é, 

I de todo, incabível. Deu-se um passo para o lado de 
A Rousseau, porém com outros mecanismos. Espera-se que 
G a crítica attenda aos factos novos. Não é justo que se 
I; reproduzam as velhas tiradas de Montesqtjieu. 

% Na Baviera, é necessária a confiança da maioria 
^parlamentar, e o Executivo não tém direito de dissolu¬ 
ção. Entra na luta desarmado. Não possúe o veto á le¬ 
gislação. A própria revisão constitucional faz-se por dois 
■ terços da maioria dos deputados (§ 92). O governo póde,.. 
rtão sómente, appellar para o povo, porém em casos re¬ 
sfrie tos e quando os textos não sejam declarados de ur- 
g gencía (§ 77). Não ha Presidente da Baviera. Os mini- 
f stros são nomeados e dependentes da Diéta (§§ 4, 58). 

|, A substancia do poder pertence á Assembléa; a compe¬ 
tência do governo é expressa na Constituição (§ 3). O 
I poder de dissolução pertence á própria Diéta, por maio- 
Iria absoluta e presença de dois terços (§ 31). Nos mo- 
j mentos críticos, funcciona como instrumento de de- 
I monstração de prestigio. Nos casos de perigo imminen- 
| te, quando são necessárias medidas excépeionaes para 
: manter a ordem e a tranquilidade interiores, ou urgem „ 
jfies para evitar aggressão ou repeli-la, o Governo bavaro 
í surge do seu nada com poderes enormes (§ 64). Os su- 
J bordinados da vespera transmudam-se em ditadores. 

I Deante do quadro, seria o governo, nos tempos nor- 
| raaes, cordeiro nas garras do leão, simples instruimento 
| da Diéta. Mas a verdade é que a inspiração bavara se 
prende á democracia directa: o povo, que assiste, póde 
I; intervir, e dissolver, motu proprio, a Diéta, Elle esgri- 
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me, sem ser provocado, a lança helvetica do direitotd^S 
revogar, do Abbemfungsrecht , do recall ■norte^am^ SB 
cano, v_;, 

Além disto, a iniciativa popular bavara pórip.^fr ^aM 
por objecto a legislação e a revisão constitucional^^ 
(§§ 10, 45, 76, 77). Tudo .mostra que a Baviera 
para o typo suíço. 

Na Constituição austríaca também se quis"ç)^p ã^^B 
além na deslocação do centro de gravidade para óAP arfiSi 
lamento. Comtudo, ha, na Áustria, Presidente ;dãí|le]^^K 
blica. Presidente que era eleito pelo Parlamento, 'se^ BB 
veto, sem direito de dissolução. Differente da Bavíe ^^H 
nesse ponto e na existência do Conselho federal,- 
membros sao designados pelas Diétas locaes* dotád feMpW 1 
poder de veto suspensivo assaz restricto e sem dfreft^S; 
de derrubar os ministérios (arts. 24, 34s., 42, cp. 35,\-74 ^^SI 
Mas a Áustria dá-nos o exemplo do povo inquietar^oii^Sj 
as suas soluções constitucionaes. Depois de varias' PÒí ^M 
stituições provisórias, adaptou a de 1 de outubro 


revista, depois, pelas Leis constitucionaes de 26 défn^g 


vembro de 1922, 30 de julho de 1925 e 7 de dezembrgfc flB| 
1929. O Presidente da Republica passou, em 1929.^^ ^M 
60, a ser eleito pelo povo e por seis em vez de quatrq ^ã^M 
nos. Elle é que nomeia o chanceller e, por proposta. desf^S 
os outros membros do gabinete (art. 70). 
outrosim, õ direito de dissolução do Parlapíè^to^^SB* 
outro lado, por proposta da Assexnbléa, póde sér. ráv^^H 
gado, por votação popular, o Presidente (art. (50)^i.Qa| 


decretos de necessidade penetraram no art. 18, ■àíinea^^ W 
Na Tchecoeslovaquia, a Assembléa escolhe p Ch êj|||| 
de Estado (§§ 56-58). Com a concepção do 
imperativo, o facto de ser eleito pelos partidosp.^ct^ ^B 
Chefe de Estado certa independencia. Mas a Gonstitu^ M 
cão póde ser alterada pela maioria de tres quartos,>%||gH 


culada sobre o total dos membros das duas Camara|||| 

Sm 




Órgãos do Estado e distribuição das funcções 


p|(§ 33). O Chefe de Estado possúe veto suspensivo, não 
Ç r ;só- quanto ás leis ordinárias (França), coimo quanto á$ 
ftde revisão da constituição! (§§ 47, 48). Em todo o ca- 
quanto ás ultimas, a attribuição é pouco efficaz: 
Jltcontra o veto prevalece a mesma maioria que decidiu 
K-quanto á revisão (§§ 48, III, 33); salvo se, em tempo, 
feb Chefe de Estado dissolve as Gamaras e invoca a de- 
Kcisão do povo quanto ao projecto de revisão vetado. O 
Pldireito de dissolução attinge as duas Gamaras, e não 
Ipuma só, como em França, onde se exige, além disso, o 
«assentimento do Senado. O v.eto do Presidente ás leis 
Rordinarias só é rejeitavel por maioria especial: maio- 
Kria absoluta dos membros das duas Camaras, ou, pelo 
j§ menos, na Camara, tres quintos do numero total. Bm 
H França, bastaria a renovação do primeiro voto. O voto 
fede desconfiança que obriga á retirada do ministério é 
ipproposto por 100 deputados e apresentado á commis- 
B|são de relatorio, que dará parecer em 8 dias. Para a de- 
«y cisão são de mistér a presença da maioria e o suffragio 

■ Tfchomihal. A Constituição ainda associou ao regime par- 

.pi iamentar ò judicial control , que submete as leis á con- 

ilfeferencia da constitneionalidade. 

O poder de dissolução merece que lhe dediquemos 
Mpalgumas paginas. Tal poder e o de veto são as duas mais 

II ||||paderosas armas do Executivo. Associados á democra- 
_ Sfe-e ia directa, reforçam o Executivo, sem os inconvenien- 
aB il tes da viciosa supremacia, que o presidencialismo sus- 
Bgjg cita. A dissolução das assembléas póde ser monarchi- 
tça, de origem ministerial, auto-dissolução, por decisão 
!populár ou pelo Chefe de Estado, 
i Melhor dizemos: 


Iji. 1. Nas monarchias, a dissolução do parlamento tém 
Kpor fim restabelecer o equilíbrio entre o governo mo- 
gHharchico e a representação popular. Vindo o conflicto, 
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a solução surge, que é a dissolução, O caráctdjffi íí^^S 
strumento de equilíbrio, e não de appello ao poyo|^^ffl 
ta na possibilidade de nova dissolução, do Parlamefflfi 
eleito. A Alemanha tinha a experiencia e a Pn>yeltp ; ®M 
para democratizar o acto de dissolução. Por igual|f^g 
tivo {au§ dera gleichen Anlass) , só se dissdiy:e--t ma^^^ ^ 
um só motivo não permittiria duas nem niàis dissolT^ S 
ções. Hugo Preuss ( Prot p. 233) trae a 
monarchia constitucional quando fala em ;• 


2. O direito ministerial de dissolução, .Vulgàr ^^SI 
Estados parlamentaristas 1 , seja exercido pelot^ri^l^^H .- u 
ministro, seja pelo gabinete, constitúe appelloíabf 
quando a maioria do Parlamento discrepa âíp|pm^S^H 
rio. Decide o povo. Não póde ser repetida, 


conflicto, a dissolução. Na Inglaterra, o direi íl®|™^ | _ 
Rei; mas, na realidade, o que se vê é o diréH^^^^BB 
rial de dissolução. vm'' liSfiBBi 

3. A auto-dissolução consiste èm ser o prppri|g^^^Í 
lamento o agente devolvedor. Temô-la na Cdps|i^^^ 
prussiana de 1920, art. 14, e na bavara, § 31. 

4. A dissolução pela iniciativa popular 

passo firme para a democracia (Prússia, art^lfgj| lBy 
ra, § 30). ^ÊT 

5. A dissolução pelo Presidente com o ass gMffi 
do Senado, como em França, constitúe 
O Chefe de Estado e o Senado dissolvem a Camãr a|g^ 

6. A dissolução pelo Chefe de Estado, semj|||g|gjaM" 
ter monarchico, apparece na Constituição alem ^j àá E| 


i. Não ha incompatibilidade entre a dissolução de'bri||^ 
nisterial e o regime republicano presidencialista-, ritád&y.typ 
nha o caracter democrático. Porque o systema de 


é, em si, incompatível com o presidencialismo. 




m 
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iigo 25. Concebida como appello ao povo, não é incom* 
pativel com o regime presidencial e talvez constituísse 
combinação feliz em certos Estados. No regime parla¬ 
mentar, associa-se á exigencia da subscripção dos actos 
do Chefe de Estado pelo primeiro ministro. Na Con¬ 
stituição alemã, art. 25, só o Presidente tém o direito 
de dissolução e os seus actos (art. 50) precisam da sub- 
sçripção do primeiro ministro ou do ministro compe¬ 
tente (na especie, do primeiro ministro, porque se trata 
de direcção política, art. 56). Importará tal medida em 
dissolução ministerial pelo Presidente, oii presidencial 
pelo primeiro ministro? Tudo está em se saber se, con¬ 
tra a vontade do ministério, póde o Presidente dissol¬ 
ver o Parlamento. Negam-lho Koellreutter, Giese, E. H. 
Hoffmann 1 . Affirmam-lhp Preuss, Thòma, Pohl, Hat- 
scíiek, Lukas, Anschíutz, Hühler, Poetzsch, Poetz- 
sch-Heffter, Cárl Schmitt 2 . 

A assignatura do primeiro ministro praticamente 
suppoe que pertença a minoria parlamentar, sem ter 
havido voto de desconfiança. Se o houve, o Presidente 
nomeia o primeiro ministro que subscreve o acto de 
dissolução. Se o primeiro ministro, pertencente, á maio¬ 
ria, se oppõe, o Presidente demitte-o, e nomeia outro, 
que/subscreva a dissolução, acto continua. 

1. O. Koellreuter, Das:parlamentar is che. System iri den 
deutschen LandesvetfassungenfT üfríngên,T92Í, ps- 5,7; F. driÈSE, 
Die Verfassung des Deutschen Reiches, 8.Aufl., Berlin, 1931, 
p. 95; E., A, Hoffmann, em Archiv des õffentliçhen Rechts, 

. vol. III, ps. 263, 264. 

2. H. Preuss, Verfassungsausschuss, p. 237, 253, 253; R. 
Thoma. em Archiv für Sozialpolitik, vol. 50, p. 279, e em Deut¬ 
sche Juristen-Zeitung, vol 29 (1924), p. 659; Pohl, Die.Auflòsung 
des Reichstags, 1921, p. 18 sq Hatsghkk, Deutsches und Preu „ 
ssisches Staatsrecht, 1922, vol. I, p. 419; J. Lukas, Die organi- 

satorischen Grundgedanken der neuen Reichsverfassung, Tü- 
bingen, 1920, p. 33, nota. 
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A dissolução das assombléas pelos Presidentes Sff 
Republica, com o appello ao povo, dá á democfaiSia^ 
dos mais energicos correctivos aos assaz conhecidos;y 
cios da representatividade. 

' ' MM 

4. Funcções legislativa s-M ||jH| 

Todo o problema politico dos nossos dias gjrafe 
torno da elaboração da lei. Quem faz a lei é que . êM.me 
tre da vida social. Vimos que a burguesia, aprqyèi|a 
do o movimento d eim o cr atiço, que definia a lei/;jcôu 
expressão da vontade geral, se assenhoreou dps^arl 
mentos, mediante a technica da democracia reprèsent 
tiua, desligandoÁdo. povo os deputados. Os moviiheiif 
reformistas e revolucionários, quaesquer que sej-airy 
sua natureza, os seus propositos e as suas tacticas* se 
nos dizerem e, talvez, sem terem nítida consciência^ 
quillo por que lutam, o que querem é, sómente, ehani 
a si a feitura da lei. Daí falar-se em ajuridisrhoM 
presentação das classes, ou das forças sociaes, inici| 
va e votação do povo. Em todas as constituições,;np^ 
ção está nos artigos em que se decide qual o çprgM 
indivíduo que delibera na transformação dos: ; pr,om 
tos em lei. Se o corpo ou indivíduo tém a iniciátiva: 
exame e a deliberação, de tudo dispõe. Se 
ciativa e não tém o exame e a deliberação, semVquJ 
outro fóco politico seja obrigado a examináreis 
dir-se, é illusorio o poder que se lhe concede. SeiÇJg 
politico é obrigado ao exame e à decisão, negativa? 
positiva, é digno de apreço o direito que ao outro . 
po ou indivíduo se deu. Se só tém o exame, naq|e;£ffl 
do que méramente consultivo. Reforça-o a faculdad® 
contra-projeçto. Se attendermos a que á technicágS^ 
boração legislativa é possivel espectrar cada uni desí 
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1 comprehenderemos a enorme riqueza de combinações 
: possíveis. 

No ríspido systema da separação absoluta de pode- 
; ; ..res, que tanto agradara ao “amor das linhas rectas” 
|do racionalismo dos Séculos XVIII e XIX, os ires ele- 
g mentos só se distribuem entre o Poder executivo e o 
I? legislativo: ora todos os elementos no Legislativo, ora 
i-parte da iniciativa no Executivo e a outra parte no Legis- 
jKvlativo, a que cabem os outros ddjis poderes, ora o jogo da 
Hl bicameralidade, a que poderiamos chamar systema das 
«camaras tangentes ‘ (precisam do contacto para que pro- 
■fediwam a lei). Nos Estados onde funcciona a iniciativa 
|||_e o referendum, os dois elementos pódem ficar ao povo, 
ip ou só um delles, cabendo o outro ao Executivo ou ás As- 
fesembléas, ou r.eservar-se a estas ou àqüêíle manifestar- 
R|se quanto ao exame ou quanto ao exame e á deliberar 
pção em primeira instancia. A própria deliberação póde 
|partk-se entre dois poderes: o legislativo vota, mas o 
^Executivo póde vetar. E’ evidente a complexidade cre- 
Bfescente. 

De tudo que acima se referiu havia exemplos no 
|||SecuIo XIX. Mas a crise da democracia representativa, 
Wps esforços para encontrar em nova morphologia poli- 
feica (syndicalismo reformista) a solução do problema 
Kproletario, incentivada pela própria exigencia intellec- 
»ual, seientifica, do espirito’ humano, suscitou a inven- 
■f 80 e 8 tentativa de outras combinações. As novas con- 
Wtstituições mostram que o mundo actual procura, em tor- 
W w do problema central da elaboração da lei, a melhor 
■pjgcAmca da democracia, da liberdade e da distribuição 
Imnais justa dos meios de producção. Aliás, meditando 
gjpàda uma das technicás actuaes, o que nos parece é que, 

em estudo uma dellas ’ as outras a cercam como se 
«pem secundarias. A verdade é que uma tém de ser 
mresolvida em f micção das outras e a elaboração da lei 

m . . 
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problema central, em funcção de todas. Nos séculos 
teriores foi possível dizer-se que um Estado, 
terra, realizava a *Iiberdade. e outro, a França, á iguaU||j|l|||j| 
d a de. Hoje, toda politica que se satisfizer com umã : ^HKJ* - '' 
technica, Wçosamente fracassará. Ff 

Quaes as soluções que o fim do Século XíX.e 
meço do Século XX nos propõem? Enumerá-ias.^ 
seria impossível. Cada escriptor politico se 
paz de aconselhar ou de construir, a seu tal ante,' 
mula mirífica. No Brasil, andam por dezenas;;.;PôigfeSH| 
siada confiança nas idéas .e insufficiente amor aó f;|^Bt"i£V 
tos. A sciencia politica tém a sua technica, lechnicí^^HR-^j •; 
merilhada por especialistas, ligada á technica,:-spciò^HB|| 
gica e á technica jurídica, já enriquecida de experie ^M ^j 
cias sérias e não susceptível de improvisada aprehé^BB| 
são. Por outro lado, a adopção de formula con3titucig ^jjHg ||| 
nal, como toda adopção de lei, suppõe ad/iesâo;.;.éVj á^^ ^^^^Bá 
mulador deve levar em conta a possibilidade 
adoptada e de praticar-se. _ 

Para obviar á immensidade de planos imaginadqs 
ou tentados, reduzâmo-los a sete classes: 1. Soiuçõe|-^^^gHHB| 
deslocam para o Poder executivo parte da deliberaçã^^m 
das leis. Exemplo: os decretos de necessidade, os;-^^^BH| 
tos-leis do Estado fascista. 2. Soluções que dão 
cutivo o exame de todas as leis e a iniciativa. 

■ todas ellas. 3. Soluções que’ fazem intervir a inicia^*§vr| 
popular e o referendum. 4. Soluções que pretendê^^BH| 
representação das classes ou dos interesses. 5. SotóJjgMgr^ 
que dão ás classe ou aos interesses poder de examç.. 
gãos consultivos). 6. Soluções que combinam a 
sentação dos candidatos, a proposta e a votaçã .^^|^BÍÉ | 
com as idéas de syndicalismo. Estado unipwti'dãr^alB|| 
decisão popular (Estado fascista). 7. Soluções-^||§|§9 |Hh 
tendem a intervenção dos, processos sociaes (fdp|Mj9»p 
para que todos sejam attendidos. 
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Áqm, sómente nos incumbe tratar do phenomeno de 
deslocação de parte da actividade legislativa para o 
iixeòutivo, para a representação de interesses e para o 
povo. As outras technicas já foram apontada^ ern capí- 
íulos anteriores. 

I) A deslocação para o Executivo assaz se justifi¬ 
ca na falta do Legislativo (entre a expiração do man¬ 
dato e a nova eleção,?quando dissolvido). São os decre¬ 
tos necessários ou de necessidade. Aliás; a technica Con¬ 
stitucional, para sacrificar o min imo possível dos >mol- 
des clássicos, recorre ás commissões parlamentares 
(fchecoeslovaquia, § 54). Preferível tal systema, salvo se 
o Executivo é susceptível de revogação popular, que con¬ 
stitua a confirmação ou désapprovação democrática dós 
seus actos, ou se os decretos necessários ficam sujeitos 
á approvação do Legislativo (désapprovação com eff ei¬ 
tos ex nunc, portanto, insufficiente vigüancia poste¬ 
rior; nunca ex tunc, porque fôra desaconselhado)'. 

O facto, apontado pelos críticos da democracia, de 
ter sido hypertrophiado o poder dos Parlamentos, jus¬ 
tificando o reforçamento do Poder executivo, por parte 
dos movimentos politico-sociaes de 1919 em deante, nen¬ 
huma relação tém com o Brasil. No Brasil, o phenome¬ 
no foi exactamente o contrario, o desmedido crescimen¬ 
to dos poderes do Executivo. Dá-los ainda maiores não 
seria corrigir, mas aggravar o mal. 

II) A deslocação para os grupos profissionaes apre¬ 
senta tres concepções differentes: a) distribuição do po¬ 
der de exame aos grupos profissionaes ou corpo for¬ 
mado com os representantes delles, nas matérias dos re¬ 
spectivos interesses, — concepção compatível com a de¬ 
mocracia classica e com quaesquer formas democráti¬ 
cas, ainda as de democracia directa (não ha represen- 
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tatividade, quanto á funcção legislativa); 0;§f|§||® 
sentação econômica exclusiva, substituição da deaWrl 
cia do voto individual e igual quanto â origem,'péloJsyS 
dicalismo (grupos profissionaes); c) combinaçã dgllg 
gencial ou parallela, da representação democráti çl^g 
representação profissional: tangencial, quando: aipi 
ma lei tém de passar pela Carnara politica e-pelagi 
mara profissional; parallela, quando a competén ejJll 
gislativa é repartida pelas duas; d) a Assembleà liybg 
da na qual ha deputados eleitos pelo povo (suffrag 
universal, igual) e representantes de grupos pr ofisgM 

naes. . ‘ y.^wÊÊ 

a) Do primeiro typo dá-nos exemplo a AlémàáE 


ü) Do primeiro typo dá-nos exemplo a Alem|^^gH 
O Conselho economico deve ser ouvido pelo gove mg 
quanto aos projectos, que interessem a politica| |^^ 
e economica, antes da apresentação, e goza 
de iniciativa em taes matérias; ò governo, ainda; 
approve os projectos, tém de apresentá-los ao 
com o seu parecer. O Conselho economico 
sustentar a proposição, perante o Reíchstag, por 
seus membros (art. 165, 3 a e 4 a alíneas). Muito se^gj 
criticado o systema; com razão, quanto á insuffici encig 
que demonstrou. O caracter consultivo e a iniciativá|^^^^ 
asseguram protecção bastante aos interesses 
lho. Não tendo o poder legislativo, escapa-lhe <i;-^||S 
cialismo concreto. ' 

b) O syndicalismo propriamente dito preten de 
stituir á representação politica, ao Estado, a 
cão economica. A vida social reduzida a uma só ,dim||d|||^ 
são. Tal syndicalismo refusa, inteira e cabalmente, 4|& |pg| 
quer democracia classica, ou qualquer democi;ag^^i| 
recta. Não se confunde com a solução combinat^^ffi^ 
mocracia -f- representação profissional). Em veg d^^ 
lução ao lado da representação politica, tangeii M^^^§ 
parallela, quer a solução no lugar da representáçãògigg| 
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litica. Tal syndicalismo é feito para depois da revolu¬ 
ção, e não para antes ; organiza-se antes , para prover 
á sua própria vida e preparar o advento revolucionário. 
Inspira-o ímmediatamente a lição marxista da luta das 
classes. . # 

c) A terceira concepção merece exame, que deixa¬ 
mos para adeante. 

d) A composição de deputados e representantes 
profissionaes estabelece a Gamara heterogenea, fonte 
de discrepâncias perigosas e de coalições (de parte dos 
democraticamente 1 ' eleitos com . os representantes *: das 
profissões contra a outra parte daguellés, ou de parte 
dos representantes das profissões com os deputâldõá|^ 
contra a outra parte dos representantes). Os resultados ^ 
são iaenticos aos do regime parlamentar ou presidem 
ciálisia com pluralidade de partidos: acordos para o 
poder, com sacrifício das idéas e dos interesses repre¬ 
sentados. 

Passemos ao exame prometido. Um dos primeiros 
pontos a serem feridos em critica geral é o da confusão 
entre a necessidade de intervir o trabalhador, como tal, 
na fixação da seu salario e na protecção dos seus intem 
esses, a necessidade de se Ibe garantirem o direito de 
existência, o direito ao trabalho e ao justo salario , e a 
necessidade de representação politica. A immensa li¬ 
teratura funde coisas heterogeneas. A intervenção na 
fixação do salario e a própria attribuição do caracter 
de direito publico aos syndicatos constituem problema- 
de technica das relações entre os donos de empresas e 
os salariados. Não suppõe, nem implica os dois outros. 
jE’ um dos expedientes usáveis, dentre muitos, para evi¬ 
tar, desde a peripheria, junto e simultaneamente ou 
qua-si simultaneamente ao contacto contractual, a vio¬ 
lência do contracto praticamente unilateral dos capita¬ 
listas. A segurança constitucional do direito á existen- 
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cia, do direito ao trabalho e do direito ao salarifápfêtà 
significa a declaraeão/por parte do Estado, de .que os 
reconhece como inclusos nos seus fins. Trata-se de,cdn^ 
quista de ordem socialista no campo da technica^càn0i 
tucional. As consequências são assaz relevantes; ; ^or|^ 
que, com taes princípios, a Constituição obriga 
nistração, a justiça e os propnos legisladore$-.^;'^|2||j^te 
mente, significa: a) que todos têm direito á subsistençiap^ 
e, pois, não é possível o homem com fome, salvo sfepo^^ 
violência própria; b) que todos têm direito ao, trabal fi^ 
e, pois, se não o encontra e o Estado não lho •dãgfl fa 
sustentá-lo o Estado (letra a); c) que o trabalK^S 
ser justamente remunerado, não podendo ser;,ip|eribtó 
ao estalão da vida (letra a). A representação 
nada tém com as conquistas acima referidas, 
tecbnica do direito privado ou publico , a outra^^^g 
reito constitucional . A representação pertence ao difeit^p^ 
constitucional, mas é inconfundível com os direitos^^^Sai 
damentaes. Trata-se da formação dos orgãòs do ; E||^y 
(distribuição dos poderes, mediante integração elécüyagj 
especial) e não de direito que defronte o Estadò.^^®T 
A nossa critica de agora circumscreve-se ú,repr^^ 
sentação. Por igual, as nossas conclusões. ' 

Em quanto a democracia classica se funda no Jàh|j 
tamento de eleitores da mesma qualidade e com 
mo valor de voto, critieayel pela contingência 
ria e pela abstenção, a representação suppoe 
cacão de todos os indivíduos da mesma profissãdalfl 
presentação individualista dos interesses), ou .dos;;;grM 
pos organizados; portanto, num e noutro caso, a. £||||p 
rença de qualidade. Ora, a representação dos _££ u Pj§ 
suppõe o reconhecimento delles por direito eleitoral 
Ou entra nos requisitos o de numero minimo' 
vi duos que formem os grupos e, assim, ter-se-á 
presentação aproximadamente igualitaria, se 
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indirecta a eleição; ou não se cogitará disso, e então 
será desproporcional a representação, A representação 
individualista dos interesses, guardada a proporção en¬ 
tre o numero de deputados concedidos e o daquelles es¬ 
colhidos pelo eleitorado do suffragio universal, seria 
associavel á democracia classica e constituiria fecundo 
recrutamento de especialistas, a que os escolhidos do 
suffragio universal, em troca da contribuição tecbnica, 
dariam o concurso da educação mais extensa, de ordem 
poliiico-jurídica, ou só política. Aliás, cedo se affeicoa- 
riam aquelles ao trato dos interesses geraes ou cede¬ 
ríam ás considerações de ordem menos restricta que a 
dos seus interesses. Uim tanto parecida é a concepção 
de Charles Benoxst, que dividia os deputados em sete. 
grupos (agricultura, industria, transportes, correios e 
telegraphos, commercio, administração publica, profis¬ 
sões liberaes, rendeiros), sendo o numero de represen¬ 
tantes proporcional ao dos seus membros. Para o Se¬ 
nado iriam representantes das uniões locaes (conselhos 
municipaes), administrativas (conselhos geraes) e civis 
(corpos constituídos). No projecto do abade Lemire, se¬ 
ria o Senado o corpo das profissões (profissões agrí¬ 
colas e connexas; industria, commercio e transportes; 
profissões liberaes e corpos constituídos ao serviço do 
Estado). Na theoria de Duguit, também seria o Senado 
o corpo profissional: eleitores, as Gamaras de cornmér- 
cio, as Gamaras de agricultura e os syndicatos profis- 
sionaes. Um pouco de fantasia. 

Os argumentos contrários consistem^em exprobrar 
á representação profissional: 1) que os representantes 
defenderíam os seus interesses, e não os interesses ge¬ 
raes, — assaz fraco o ataque, porque nem aconteceria 
sempre tal discordância, nem os corpos clássicos atten- 
deram sempre aos interesses geraes; 2) que a somma 
dos interesses economicos divergentes dos grupos ou 
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profissões não significa o interesse geral ou a 

publica (porém, em Verdade, não era isto que; se 

ria demonstrar com a representação p r ofissipMl||||^HHB 

que os indivíduos da mesma profissão pódem 

dar quanto ás opiniões políticas, de modo 

de recorrer á situação especial de taes indÍYÍdaosVMi?^ ^^^y : 

crepantès políticos da profissão ou do grupo profiss^ SBB| pj 

nal; 4) que as escolhas ou recairiam nos -mais 

nrnfissãn ou nos mais technicos. e raro teria 'a niufSHHII 


da profissão ou nos mais technieos, e raro teria aupli ^BW 
cação, no corpo representativo, o valor technlcqf % ÍMÈ 
colhido (que teria a fazer o grande operador, Q-clíriicn MM |l 


o physico? a sua expressão seria dependente f 
político, ou da cultura geral, ou de qualidades 'iMjaU ||1b| wm 
tes~ da educação scientifica); 5) que a classe s oçi.! 
profissão é levada a conceber e expor sob a formai.^ 
interesse geral o seu interesse de classe ou de;'pro|is^^^^H|j 
são; 6) que a representação de interesses, dentro| 

Camara, suscitará divergências graves; no systema 

caméral tangencial, hostilidades; no bicameral parak^^^ ^p i 

leio, conflictos de difficil solução, pela falta de separíj^^^^fe^ 

cão natural entre a competência de uma e a "da--outrajn^HH 

Gamara. As disparidades de opinião, as lutas e :iv| 

siveis conflictos de competência não bastam 

condemnação da representação profissional. Exa 

mente, a lata e a composição constituem a saa fi 

de. As próprias coalições só serão anás, nos 

que o seriam as coalições políticas: quando pe : ssóá c|^^p; \ 

ou de fundamentos estranhos aos interesses 

tados. Não é em taes assumptos que que está o 

fraco. Vamos encontrá-lo na proporcionalídade^ l^^H^H 

quantitativa, toUitur quaestio; se qualitativa, inergul%^^^^B 

mos no arbitrário. Qual o critério para se saber v 

grupo profissional ou interesse é mais importante 

que outro? Os grupos pódem ser de differente^do m^S B.^-/^ 

posição numérica; as profissões representadas, 

~ mM 
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heterogeneas. No fundo v o maior inconveniente da re> 
presentação profissional é p mesmo da democrática: a 
desligação dos representantes, criando o corpo que de¬ 
libera sem compromissos com as massas representadas. 

Certo, cumpre que se organize o trabalho. Pensa¬ 
mos que assim se deve proceder e, ( até, vamos além : 
que se considere o trabalho, dentro de conceito fixado 
constitucionalmente, um dos requisitos para a aequisi- 
ção da qualidade de eleitor (censo qualitativo, que vae 
do minimo ao extremo soviético). Ainda mais: que se 
obvie, com a organização syndical, á amorphia das mas¬ 
sas, e se reconheça caracter^ de direito publico ãos syn- 
dicatos que preencham certas condições mencionadas 
em lei. Comtudo, evitando-se que o interesse geral das 
classes naturalmente retardadas (as populações ruraes, 
por exemplo) sejam prejudicadas pela decisão e acção 
dos syndicatos. Quanto á própria representação profis¬ 
sional, devemos extrair da idéa o máximo de realizá¬ 
vel, mas sem que retire á democracia certo controlo po¬ 
lítico quanto aos interesses geraes . Admittida a repre¬ 
sentação propriamente dita, portanto com mais pode¬ 
res do que a siimples consulta, resta saber se devem con¬ 
correr á mesma Camara, com numero prefixado e in¬ 
variável, ou variavel na proporção do eleitorado pro¬ 
fissional para com o eleitorado democrático, ou se de-, 
vem formar outra Camara, com a competência tangen¬ 
cial ou com a competência parallela. 

No estado actual desta difficil questão, o que nos 
parece melhor é separar a technica <e a represeniativi- 
dade: 

1. Quanto á technica , os processos sociaes e, dentro 
de cada um delies, as especies <íô|nponentes devem ter 
eommissões que lhes correspondam. A iniciativa e a con¬ 
sulta são insufficientes, conforme dissemos. Demos-lhes 
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mais: os projectos ou pareceres apresentados sómentefB 
podem ser rejeitados por maioria absoluta, e.'à:‘cbmmis ^M pl 
são proponente tém direito ao appello ao povo, 
mente organizado para todos os projectos rejeitados^^i 
Com isto, confere-se importância pratica ás commissões^^^ 
sem qualquer dos inconvenientes apontados, nem- o *deÉ| 
provocàr os conflictos de competência entre duas" 


mar as parallelas, nem os da existência de duas:|èãma^^B 


m 

mm 


ras tangentes. 


2. Quanto á representatwida.de, o problema 
toral , portanto a solução depende de con dições 
gar e tempo, e de technica constitucional, n° 


cerne ao situar, na distribuição dos poderes, os repfe^a wpf» 
sentantes profissionaes. ' 

Nos Estados de escasso espirito corporativQ^Ô>|^^BH 
ficio constitucionál não poderia repousar só maíirepl^^^É 
sentação syndical, nem principalmente nella, pòr 


ísm 


não existem concreíamente os syndicatos, nem os germes 


corporativos (falta lamentável, mas que está nos 'factos jSÊÊM 
Seria impor a fragmentação do governo, .a' 
buição de poder a corpo ainda não delineado nas pòssj^^^g 
bilidades definitivas, e os pedaços artificiaes taívez& 


... . j 

offerecessem a resistência necessária á integraçã'ò^:d^^ 


vontade profissional. Ha uma longa politica 
gaçâo a ser feita em taes paises. E 5 preciso não discüt 1 '^™® 


MfS 


pelas regras “de direito constitucional quando e 
decidir pelas de direito publico ou privado. 

Temos, pois, que a representação profissional •dey^^S 
ser consignada nas constituições, salvo onde, como|jn« 
Estado soviético e no fascista, a revolução radical;ía: 
condições da Italia visceralmente corporativa, 
as circumstancias - vp^lmenores permittem confiar^ 
na construcção syndical; mas a organização deye-Jfiçg 


m 


ao direito publico ordinário. 


■ -«Wí 
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III. A deslocação para o povo é susceptível de mais 
f formas: a) iniciativa e votação definitiva; b ) iniciativa 
e votação, com a passagem pela Assembiéa; c) inicia- 
tiva, sem votação; d) votação sem iniciativa. Qualquer 
| delias attende ás leis sociologicas. Porém não é só pe¬ 
rante taes leis que as devemos encarar. Devemos vê-las 
; como technica politica . 

| Os Estados têm de permanecer por muito tempo 
S: com as formas da democracia indirecta. Um ou outro, 

: de pequeno tamanho e intensa diffusão da instrucção e 
da educação cívica, poderá pretender que preponderem 
ou se tornem^ exclusivas as instituições de iniciativa e 
deliberação popular. Como’ contrapeso aos inales do 
parlamentarismo e ao vicio, commum ao regime par- 
v lamentar e ao presidencial, das camaras divorciadas da 
f- : opinião publica ou esquecidas dos interesses geraes, para 
; os quaes é notável a intuição popular, a intervenção dlo 
povo funcciona com as melhores esperanças. A demo¬ 
cracia mixta constitúe um dos traços mais seductores 
| das constituições novas. A funcção especifica que em 
tal regime compósito exerce o referendum é a submis- 
| são de certas questões acima dos partidos,—ou que, por 
circumstancias occasionaes 1 , exigem que se ouçam os 
[ indivíduos em geral, — á massa dos eleitores. 
b A Alemanha, que dá o grande exemplo, não possúe 
ho referendum obrigatorio, mas põe ao alcance do povo 


1. Na Alemanha, por exemplo, a questão da expropriação, 
sem indemnização', dos bens aos principes, e o plano Yoüng. No 
primeiro, o processo de inscripção deu ao projecto popular mais 
de 12 e % milhões de assignaturas, o Reichstag rejeitou-o, e o 
referendum de 20 de junho de 1926 não. conseguiu mais de 
14.400.000 votos contra. 585.000, mençS|&da metade do eleito¬ 
rado de então (39.785.950). No segúhd^tratava-se de dispo¬ 
sições administrativas, e não' de lei. Fracassou, igualmente, a 
iniciativa. 
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3Ò5 


•/. V 

ou de orgãos políticos a provocação da democracia •di^^H 
recta. 0 Presidente (art. 73, 4 a alínea) pódie • Siüscit^^HJ 
voto popular sobre orçamento, leis de imposto'S;;íé$t|^^^™ 
tos sobre vencimentos. Não cabe a iniciativa populafl 
em taes matérias, para que se não comprometa 
librio orçamentário. Nos casos de iniciativa do 




projecto só precisa da maioria simples dos vqtanfèsf 
nos de leis votadas pelo Reichstag, é de mistér quèla 
metade dos eleitores participe do voto. Exigencialíq'^^^^® 


assàz difficulta o referendum refusante. Bastaria 
se exigisse a maioria, desde que compareceramlip^e^^^^® 


menos 2/5 ou 1/3. Gomo o consagra a Constituição' .ãlê^^B 


mã, o referendum de cassação da lei precisa de •mefá ^áBH fcl 
de toda a massa eleitoral, porque os partidários do texto^^^^ 
não comparecerão. Antes da lei, é possível, 



gos 72, 74). Util 


a possibilidade, pelo facto de 'evitãr-fgd elMMB 
se consume o abuso de direito das maiorias 
cesso de poder por infringencia da ConstituiçãoA/l^^^^^^^p 
No regime bicameral, o referendum serve' 
dos conflictos, como na Australia. Na Alemanha, 
o Reichsrat tém poder de veto (art. 74, 3 a alinea/J/s^^^^^B 
Reichstag mantém a Lei vetada, póde ordenar n.-^res^ 
dente, e o proprio Reichsrat, tratando-se de 
tucional, pode pedir o referendum (art. 78, 2 a alméá)^|Bi pBfe -: 
Em vez do veto ' 1 TT 1_ 

do Norte e no Brasil 



Ássembléa não póde ser dissolvida por iniciativa popu¬ 
lar, é democracia suífocadora da vontade do povo. At- 
tenúa-llie os effeitos a possibilidade de dissolução pelo 
/Presidente, quando eleito pelo povo.- Democracia em 
/ que não se dá aos eleitores manifestarem-se contra as 
leis em andamento, em que se não reserva ao povo o 
referendum de rejeição das leis votadas, ainda é demo¬ 
cracia imperfeita. Mas cairá na demagogia a democra¬ 
cia em que, no aetiial estado da civilização humana, 
i adoptar a iniciativa e o referendum para todas as leis, 
e em que não se mantivér para a decisão popular a li¬ 
nha de distincção material entre lei e aeto administrati¬ 
vo. Entre a iniciativa e a deliberação devem caber a al¬ 
gum corpo o exame e a discussão do projecto de origem 
popular: esclarece o proprio povo e evita que se desin¬ 
tegre o funccionamento do Estado. A regra é ser ou¬ 
vido o Parlamento, que o discute e nota. Nada impede 
que se remetesse, antes e depois, á respectiva co-mmis- 
são technica. Outra providencia é a votação secreta nas 
decisões populares 1 . 

No Estado pluripartidario, o referendum exerce o 
papel, indiscutivelmente notável, de evitar que, em de¬ 
terminada questão, escapa aos pontos nitidos dos pro- 
grammas, ou revelada depois, acima dos partidos, pela 
ligação com os fins tnifestres do Estado/se restrinjam ás 
Assembléas o exame e a decisão. 

Não vemos praticada, porém parece-nos applicavel, 
a votação popular para obviar aos inconvenientes das 


reconhece ao Presidente o veto restitutorio, pelo^^^^^H 


ao povo a decisão. À dissolução do Reicli 
i d ente e appello ao povo funcciona como 


reentegra 
pelo Presidente 

tro exemplo de solução bebida á agua corrente. ;/Jg 
Democracia sem possibilidade de 
lar de leis é democracia imperfeita. Democracia, onde^ S HpBI 




Sai 


1. D:scut&-se hoje 'se a Ássembléa póde revogar a lei vota¬ 
da directamente pelo povo. Entendemos que sim, mas submeten¬ 
do-se ao referendum a nova lei. Aqui, a».Çkmstituição allemã e a 
suíça são omissas. Thoma .parece só admittir a hypotbese no 
caso de renovação da representação nacional. A distincção não 
se justifica. 
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coalições partidarias, cabendo ao povo pronuncia^ 
sobre a possibilidade moral e doutrinal do acôrdp^ 


Nitidez dos programmas, de modo a constituire^^^ 
nhas separativas sensíveis e rígidas, e consulta^ 
como instrumento de revelação das intuições >p ^^g 
lares e de formação de maiorias, tortalecnnentb d^^^p 
rectrizes políticas e democratização da elaboração^npjjS 
ma do direito, — tal o que reclamam as cond içoel 
actuaes da vida política. As constituições recent él^^ 
curam-no: além das soluções legislativas, o Y 9Í°Íg|jgg| 
pronuncia-se em conflictos, em divergências 
política, e até, sponte sua, na dissolução e revogaçãgçg 

poderes. : 

Todo regime representativo, seja presideqcts^ggn 
parlamentarista, é regime de' transição. A’ médid m^^ 
se desenvolve a cultura, que se aperfeiçoam 
do Estado, que se technicizam os problemas; 
ções, resalta a transitoriedade dos corpos 
caracter de “expediente”, com que foram criadosgejg 
vida, se bem que os seus inventores e enthusiastas||||| 
enrolassem argumentações cerradas, para os ;:4 MÈ$Ê 
como as melhores formas, se não de f initims : : i^M PM 
mentarismo criou o seu autoritarismo. Teve 
gicamente o mantém o presidencialismo. Tê-l^^ggl 
presentação de classes ou de interesses, se con^e^Hla 
predominar. A democracia representativa, 
vros escolares, é immensamente util durante. ^jgg M 
cia. Bôa, se a temos como provisória. Pouco 
tempo que dure. O que é preciso é que não a copc|^^ 
mos como definitiva. Menos ainda, como mtang|||| 
Ou a democracia, qualquer que seja, se baseia 
fiança inspirada pela intuição autogovernativa 


Órgãos do Estado e distribuição ...das f unegões 


367 


vo, e, neste caso, só a democracia directa ou as demo¬ 
cracias mixt as satisfariam as exigências do proprio fun¬ 
damento; ou as instituições democráticas são, lógica e 
juridicamente, uma farça. O povo deve poder retomar 
a palavra, quando quisér. Fóra daí, tudo será entrela¬ 
çado de incohereneias prineipiaes, ou a realidade do au¬ 
toritarismo parlamentarista ou presidencialista, sob a 
enganosa apparencia da democracia. 
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CAPITULO III - ..' y| 


A TECHNICA DA LIBERDADE 
E DOS OUTROS DIREITOS FUNDAMEN- 
T A ES 


A liberdade, no seu conceito absoluto, suppõe a ? 

unicidade do ser livre. Nem Deus seria livre, porque I 

criou as leis do Mundo; os cálculos de curvatura do - LI 

nosso espaço, os menores theoremas dê Arithmetica, a :5§ 

própria Lógica, seriam limitações de Deus. A féra que \% 

^ estivesse do outro lado do rio limitaria a liberdade de 1 

Robinson. Dois Robinsons não seriam livres. 

Nas nossas cidades de milhões, o conceito de liber- Tf 

dade ganha em consistência o que perde em amplitude. . 

h Torna-se conceito de scieneia social, que é sciencia na- * | 

^tural, em vez de axioma, á maneira da Geometria. 

í. Q-dado e a technica da liberdade '% 

A humanidade, sem o perceber, submeteu a liber- -SM 

dade, como conceito, a experieneias no vivo. Os labora- 4É 

torios centraes foram o Século XVIII e o Século XIX. 1 

Quasi tudo que sabemos, scientificamente, da liberdade 
moderna, devemos a esse periodo, cheio de pensamento ' . Üj 

que tende á vida, e de vida que põe á prova o pensa- ; W : .. Cfl 
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A principio, viu-se o problema de 
viduo. Depois, de fóra, do Estado. Alguns espiritps je^^M; 
taram vê-lo, simultaneamente, dos dois lados. - : '^M ÊÈÈÈÊÊÊÊm \ 
Montesqüieu, que é liberal, não hesita em 
liberdade {De Vesprit des lois, Liv. XI, 3): “La; Lí ber fJ 
consiste à pduvoir faire -ce que l’on doit voidoú^MHM 
n’être point contraint de faire ce que l’on doitnCpqiMgBB^ 
vouloir.” A tranquilidade de espirito, que proyé|^^^g^ffl ' yj 
opinião que cada. um tém da sua segurança, _ é ,queg|gMM« 
stitúe a liberdade politica. Donde uma primeiray dJí.tmc^^g < | 

ção a fazer-se: o poder de constituir-se, Uvremeptf | ggWHH 
tém o povo, e a liberdade de que disporá. Póde. aco^HHH ■ 
cer que ninguém imponha ao povo qualquer P re . ápf|Q^ | | B |H~. 
da Constituição, e a Constituição, livre na 

no seja em si mesma. Será a nao-kberdfáè^^^gB^HH 
da por mãos livres. Nada obstaria a que a liber dade^i^M 
saltasse de Constituição outorgada: que • 

tion ne soit pas libre et que le citoyen le soit?\E^çM*| 
tesqüieu explica que, em tal caso, “le citoyen ; 
de fait et non pas de droit”. 0 que fe faria predso^g MM 
siste, seria a Constituição livre que assegurassç<J^^^^MB 
dade do cidadão (XII, 1). Aqui, a techmca- 
constitucional já nos permitte ver .mais do ... 

T ' tesqüieu. São as vantagens de dois séculos de 
cias vividas. Montesqüieu não pensou na 

outorgada que devolva ao povo, para a revis^^«^HMl 
tucional, o poder estatal. Nella, a liberdade 4/J|^HHL ■' 
e de direito. Nem pensou na outra, em que a 
ção ponha nítido o direito de liberdade ,e nãq. ; só^^^ 

livre de facto. ' 

Das liberdades, que a Montesqüieu apraa^^^ggB|» . 
sobresaíam a de pensar, a de falar e a de 
tava as tres'e defendia uma por uma. A d.ifferença||^^ 
ellas resaliava, A primeira, interior, não 
- qualquer limite. Não ha delicto de opinião. ■ 
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p; ne se chargent de punir que les actions extérieures”. Mas 
fê nmia coisa é pensar e outra dizer ou escrever . Ha delictos 
|- da palavra e da escripta. Montesqüieu diz isto por outro 
3 íí- modo: Un homme qui va dans une place publique 
| exhorter les sujeis à la revolte devient coupable de lése- 
majesté, parce que les paroles sont jointes à Paction et 
S; y pàrticipent. Ce ne sont point les paroles qu’on punit, 
|r mais une action commise, dans laquelle oh emploie des 
j§ paroles. Elles ne deviennent des crimes que lorsquelles 
|i; préparent, qu’elles accompagnent ou qu’ellés suivent 
|i une action çriminelle. Qn renverse tout, si l’on fait des 
| paroles un crime capital au lieu de les regarder com- 
me le signe d’un crime capital” (De VEsprit des Lois, 
p XII, 13). Montesqüieu precisa a distineção entre a li- 
|. berdade e a democracia. Uma não depende da outra. 
Çf J^õde haver liberdade nos governos não democráticos; e 
P não na haver nas democracias. A boa politica é a do go- 
| verno, democrático, ou não, que proclama as liberda- 
pdes. 1 ' ■ 

I); Rousseaü parte da ' democracia. No Contrat social, 
||;que é um manual de Estatismo, a unica maneira de sef 
||livre consiste em obedecer á vontade geral; quem se 
fe recusa a isso, será constrangido, “ce qui ne signifie rien 
pautre chose, sinon qu(on le forcera à être libre”. Aliás, 
||o que se aliena (resalva elle) não é tudo no homem: 
g“on convient que tout ce que chacun aliène, par le pacte 
psocial, de sa püíssance, de ses biens, de sa liberté, c’est 
Í|seulement la partie de tout cela dorit l’usage impprte à 
fca communauté”. Mas quem fixa a parte que se deve 
||a]ienar ? Só o Estado, “le souverain seul est juge décette 
gímportance ”. (No Século XX, em discursos também de 
||fontes theologico-politicas, o Estado fascista reduzirá a 
j| liberdade a nada, ou quasi nada, e o Estado soviético 
Kmostrará que obrigar a ser livre é missão do Estado. ^ 
J§C’esí du Rousseaul). 
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0 Estado que se viveu no Século XIX lòjbi^paS 
demoliberal: Montesquieü e Rousseao, fundfdo ^^ 
vida. Nos escriptos delles, democracia, é liberaMqj ^ 
oppostos; na realidade e para' òs qúe, depois, ref|||| 
os conceitos, nenhuma contradicção existe. Monté^^^ 
não poderia inspirar o socialismo: contradictòng ^ 
vezes lhe encontramos phrases como, esta.. 
rentrera par le côté que les lois n auront*pas;áe^^^5 
em verdade é um inimigo do socialismo; poussEA^S 
preciso, ficou entre o socialismo (“la terre 
et les fruits à tous”) e o anarchismo, em sing^^g 
tismo: o Estado potencialmente omnipossuid^® 
sem sentido único. 

Ò Estado antigo não conhecia direito. deN.l|n^^ 
A cosmogenia, a anthropogenia e a episteinolog^ 
quelles tempos não permittiam a política dá- : opp^g 
“individuo-communidade”. No Século NVI,; aptóàs 


Igrejas nacionaes e a assaz precisa de nacionauaa 
Não sendo igualmente clara a distribuição,j; 
pôs-se, desde então, em frente ao Estado. Operàü^ 
dívidualização, porque no indivíduo é 
tava a defrontação reiigioso-politica, surgiu 
de liberdade religiosa. # 

- As declarações de direitos de natureza çpntr^ 
começam com a Magna Carta de 1215., o Habeàs|Gj| 
Act de 1679 e o Bill of Rights de 1688. Mas a hon|j 
de direitos fundameniaes tém suas raizes: eTn:u.téí 
philosophico 1 . Legislativamente, o primeiro‘ : tex|^ 
declaração do Estado da Yirginia, de 12 


Die ErkLàrung 
í direitos, fuiidarnehfíf^ 


1. Sustentou G. Jellinek. 
und Bürgerrechte , que a icléa do; 
da liberdade religiosa. 




- ggg| : ||| p | |p| 
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11776, a que se seguiram a da Pensylvania (11 de novem¬ 
bro de 1776) e outras. A Constituição federal de 1787 não 
^ continha declaração de direitos; só os Amendments de 
...í478.9-1/&1 inseriram alguns preceitos de direitos funda- 
"gpientaes. 

, Nos nossos dias, a liberdade nãp é mais principio 
^ ãbsdluto, axioma de doutrina política, que se insira nas 
I Constituições sem se lhe preverem as consequências. Pa- ; 
C ra ° constituinte de hoje, a liberdade é problema techiii - 
<co. Ha uma technica da liberdade como ha uma technica 
?. í da democracia e uma technicá da distribuição dós poí 
; deres. Os velhos -textós, que tudo pareciám abranger, 
eram como linhas infinitas, que tudo alcançassem buiria 
^direcção e nada transversalmente. O homem fez-se li- 
- vre, integralmente livre, aprioristicamente livre. Mas 
bem cedo se verificou que eram précisos novos preceitos 
declaratorios de . liberdade e que as outras liberdades 
deviam ser extendidas até onde um homem livre as jul¬ 
gasse beneíicas ao homem. Um homem livre não pode¬ 
ria admittir que o ébrio habitual pudesse ter direito a 
-beber sempre. (A questão foi levada ao. campo da mo- A 
derna Biologia, onde doutrina seleccionista absoluta. 
dendeu — Darwin de^aãos dadas a Montesquieu — qup^ 
liberdade, como a tuberculose, apressava a desgraça dos ^ 
fracos...) .. •* 

s As liberdades idividuaes não existem por si e para 
> si, não - são incompressíveis, illimitaveis, em seus énun- 
• ciàdos aprioricos. O Individuo é que é livre; a liberdade 
- v Bxiste para c indivíduo. Por isto mesmo, quando verificaV 
-que o individuo é lesado por ella, o Estado ampara, pro- 
Jtege, vela pelo individuo. O alcoolismo, o uso de toxicòs^ 
,,a prostituição, suscitam medidas de protecção, que limi-*-; 
:tam as liberdades formaes, para que o individuo possa 4 
^er livre. Sem liberdade moral não ha liberdade. 
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Quando novo facto politico cria ordem nova,i qü 
por meio de revolução, se erige novo principio d.e-iiite 
gração estatal, afloram á consciência as novas declara 
ções de direitos. Foi o que occorreu em 1776, em 1789 
em 1918 para a America do.Norte, a França e a Russiaágjgg 
Proclamações de novo ethos do Estado, de novo .fir 
global constitutivo (konstituiren.de Gesamtzweck de R 

Smend) . ... > 

Nos nossos dias, apresentam-se-nos quatro typos d 
declarações: a do Século XIX, a da Rússia, a do Fasci 
mo e a do Estado intermédio. Nos Protokolle alemã* 
podemos assistir á eclosão de uma declaração hybrid 
porém outras foram tentadas. Fk. Naumann entendia 
que a declaração russa seria directa consequenSia .dep 
qualquer Constituição socialista; não sendo o Est^d^ 
alemão Estado burguês-individualista, nem bolclieviqu 
socialista, precisava fazer coisa sua. Não foi isso o qi 
se teve. O programma, interfraccional em vez de un 
juntou elementos, misturou-os. De qualquer modóy| 
vemos um typo intermédio, que não é o de 1789 nem ò 
de 1918. Melhor diremos um dos typos intermédios, pç> 
w gue,muitos são possíveis. -■ 

' .. . ^ 7 $ 

Os direitos fundarnentaes^ 

Na technica constitucional dos nossos dias, o^f 
guintes pontos são expressivos: . -í® 

1 . Os direitos fundarnentaes não se confundem co 
os outros direitos assegurados ou protegidos pela Cp 
stituição. As constituições não protegem só direitos ft 
daimentaes. Vão além delles e das linhas separativas d 
poderes. Seria erro crer que o simples facto de inserir 
em constituição um direito e, portanto, não permittw 
alteração por lei ordinária o torne fundamental. D ir 
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tos fundarnentaes valem perante o Estado e não pelo 
accidente da regra constitucional. São concepções esta- 
taes dentro das raias qüe aos Estados permitte o direito 
internacional. Taés concepções não lhes alteram a es¬ 
sência; são concepções da protecção, e não da existên¬ 
cia de taes direitos. A sua essencia, a sua supraestataB- 
dade ( Oeberstaatlichkeit) é inorganizavel pelo Estado; 
o que é organizavel, como demonstrou K. Waltzendorff, 
é a protecção jurídica 1 . Mas, para nós, isto não quer di¬ 
zer que, evolvendo, o direito internacional não possa 
chegar á organização dos direitos fundarnentaes. Os 
conjuntos de direitos.fundarnentaes olham, de frente, o 
Estad^constituem 2 “estações no eterno processo the 
man versus the State, em ondas que vão e vêm”. A tech- 
nica das declarações é que muda. Se procedem do direito 
natural, ounãó, é problema que não se deve levantar no 
direito constitucional. Antes, no direito internacional, 
já se pôs. Sejam direitos naturaes, ou não o sejam, já 
no direito constitucional se erguem deante do Estado, 
pela preeminencia do direito internacional, que — não 
obstante a sua. imperfeição — é o direito humano nq 
mais alto gráu. • yáÉlfe 


2. A liberdade pessoal, a inviolabilidade do dá£ff||§ 
cilio e da correspondência (correios, telegraphos, tele-^ ’ 
phones) são tidos como direitos^fundamentaes absolutóá^^ 
(Kcrt Haentzche, Cabl Schmitt). Relativos os de con- 
tracto, commercio e industria, e o de propriedade. Exi- 


1. K. Waltzendorff, Staatsrecht und Naturrecht, Breslau,. 


2. Richard Thoma, Festgabe für das preussische Oberwal- 
tungsgericht, Berlin, 1925, p. 187: «Grundrechtverbürgungen 
sind Statiónen in dem ewig hin- und herflutenden Prozess- 
the man versus the State». ' ' 
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stem estes, mas valem conforme a lei (nach Massgafc^djl 
Gesetzes”, “aus den Gesetzen”); á differeuça daqu^ 
que se formulam de modo absoluto, cabendo a le||^^^ 
lar as excepções, Aqui, ha impropriedade de expj;|||ã^ 
nas constituições da Alemanha (art. 118j cp. 14r2),^d| 
Danzica (art. 79) e da Turquia (art. 77), que cpncçb|m 
como relativo o direito fundamental de opimam|£^ 
las, a da Estônia <8 13). a da Lituania (art. 1®»S 
tanto confusa, a dà Tchecoeslovaquia (§§ Ui, 

Finlandia (§ 10), a da Grécia (art. 16) e a da Rumer^ 
(art 5) cosagram ó direito, e deixam ao Esxado regu||M 
exercido. Evidentemente, o “nos limites da 1 «§J|g|g 
halb der Schranken, que apparece na Gonstitm^^ 
mã (art. 118), foi infeliz. A polonesa (art. 10o) lembr| 
Montesquieu, mas, no art. 104, parece conceber |g|j^ 

lativo o direito de opinião. 

Ao lado dos direitos fundamentaes, a ConstRiiptó 

alemã insere deveres: funcções honorificas 
serviços pessoaes ao Estado e ás communas (ar|g||| 
contribuição para os encargos públicos, em prop||çg|| 
dos meios do cidadão (art. 134). Deveres de anj» 
total, - constitucionaes, portanto, e não supraestg^ 
No art. 163, reflecte-se o caracter de compromitôso^| 
tém- a Constituição alemã (dever de empregar as £õ|cas 
intellectuaes e physicas conforme o interesse da colleg 
vidadé, sem prejuízo' da liberdade pessoal) . 


3. A democracia transformou-se, de dirdtò^^^^J 
co, de Status (G. Jelunek), passou a direito ya^|ggj 
(F. Fleiner) ; quer dizer: foi alçada pelo direito 
cional ao nivel de outros direitos fundamegta^ ^ M 
que, aliás, não se confundia, nem passou a confup bgjga 
Os direitos fundamentaes que a technica da 
consagra são os seguintes: a) o de igualdade P er ^?|lf| 
lei; b) o de voto; c) o de igual admissão aos ca ?gg||g|g| 


A technica da liberddde e dos outros direitos fundamentaes 377 

•j|._____________——' 

«! 

blicos. Pretendem juntar a taes direitos o de petição. O 
voto das mulheres é caso particular da igualdade electi- 
va e, portanto, constitúe direito democrático fundamen¬ 
tal, a que o direito internacional lérii de dar a mesma 
efficacia supraestatál. 

a) Todos 1 são iguaes perante a lei. O principio diri¬ 
ge-se a todos os poderes do Estado. É’ imperativo para 
a legislatura, para a administração, e para a justiça, 
Aliás, podem ser explicitados dois princípios: um, da 
igualdade perante â lei feita, e outro, de igualdade nas 
leis a fazer 2 . Não e só a applicação que precisa ser igual; 
é preciso que seja igual a legislação. O principio iguali¬ 
tário abre para o lado dos orgãos appliçadores/(Pode¬ 
res- executivo e judiciário^ e para o lado do orgão legi- 
ferante. Na Tchecoeslovaquia é assaz importante (§ 28, 
relativo ãs minorias), e lá, o principio, criando 3 , como 
deve criar em todos os Estados, direitos subjectivos, 
presta relevantes serviços de integração. Sem. razão 
Weyr, que nega ao principio da igualdade caracter posi- 


1. Formula da Constituição brasileira ide 1891, art. 72, .§2°^ 
Cidadãos, dizem a alemã (art. 109, alinea I a : «os alemães»), 
a austríaca (ãrt. 1, I a alinea), a estcraiana (§6), a finlandesa 
(§ 5: «cidadãos finlandeses»), a grega (art. 6: «Hellenos»), a 
lettã (árt. 82),a lítuana (art. 11: «cidádãos lituanos»), a polo- ; 
nesa (art. *96), a rumena (art. 8, 2 a alinea), a tchecoeslovaca 
(art. 106, n. 2: «todos os- habitantes», 128: «todos os cidadãos»), 
a turca (arts- 68, 92: «os turcos»), a espanhola (art. 2: «todos 
os espanhóes»). 

,2. Sobre este ponto, — Adamovich, Grundriss der oesterrei - 
chischen Staatsrechts, Wien, 1927, p. 106; — Grundriss des 
tschebhoslowakischen Staatsrechts, Wien, 1929, p. 61. 

3. J. Krejci, Základní právaoòcanska a rovnost pred zá- 
konem, Praga, 1929, p. 165 s. 
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tivo 1 , na esteira de Freytagh-Loringhoven, para ; 
o preceito não diz mais do que: “a lei vale para 
para os quaes vale” (das Gesetz íür alie gilt, für die^eSSl 
gilt). Swoboda tentou, discriminar as tres grandesIfunçH^ 
çôes do preceito: a) para.o direito in fieri , como Prin^ MI 
cipio regulativo da legislação; 2) para o direito-vigenté^H 
como meio da interpretação, no caso de d u vi d 
caso da lei, como fonte de direito 2 . 

O preceito não veda que se adoptem critérios 
taxações 3 . Não férem o principio: a qjiiota do Estado nas^S 
heranças e os impostos successorios progressivòs/éni^M 
funcção do valor da fortunas; os impostos de rendã ; i>rcf^^ 
gressivos; os impostos sobre terras e edifícios, prõgres^^® 
sivos, em funcção das fortunas. 

O direito constitucional contemporâneo, mas^fepu^M 
blicas democráticas, reconhece ao preceito a garanti a -dal^ 
invocação judicial. O Brasil já sanccionava a iricdiisti^H 
tucionabilidade de lei que o violasse. ‘ 

À garantia do juiz legal e a outra, contra 
dade de juizos (foro de excepção), que se subsunieíhajlM 


1, Weyr, j Der Grundsatz der Gleichtieit vor ãemi-Gésé tz^^^ 
und subjektive ' Rechte, em Juristen-Zeitung für das' GeÒj e 
Tschechoslawakischen Republik, vol- 12, p- 81. y. 

2, Swoboda, Die Beáeutung des Grudsátzes der 

vor dem Gesetz» fila das Gebiet des Privatrechtes, em;0 es 
reichiscfie Amualts-Zeitung, vol. YIII, n. 10-12* ps. 

3, Ainda ha pouco, dizia a Suprema Côrte dos E3Ía|ofo^^^HB 
dos, no caso State Board of Tax Gomhs of Indiana- v. Jacksp^^ffl 
(18 de maio de 1931, Suprème Court Reports, vol . 51, 

«It is not the function of this Court in cases like the : prese n^^g 
to.consider the propriety or justness of tax, to seek for 
motives, or to eriticize the public policy which • prompted 
adoption of the legislation. Our duty is to sustain the classifiça ^^^ 
ti oh adopted hy the legislature if there are- substantiah 
rences hetween the occupations separately classified- Sucti 
rences need not be great*. / • 


V 
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quella 1 , constituem caso particular da igualdade perante: 
a lei. Entende Carl Schmitt que em verdade são sim¬ 
ples garantias institucionaes. 

b) O voto igual está em todas as Constituições. G 
censo alto, desde que não seja de ordem economica, ou: 
religiosa, de sangue ou de ciasse, não infringiu o prin¬ 
cipio. Homens e mulheres são iguaes. 

No Estado fascista, que realiza minimum democrá¬ 
tico,, em vez de se corrigir a desligação entre o povo e o 
Poder legislativo, jxansformaram-sé os detentores do 
poder em titulares do poder estatal 2 . .A palavra repre¬ 
sentação perdeu o conteúdo; a própria razão de ser,, 
porque não ha a coisa que èlla exprima, v 

c ) O principio da igual admissão aos cargos públi¬ 
cos significa: que, para o provimento de cargos, as leis^ 
não podem exigir requisitos de nascimento, classe so¬ 
cial, sexo, religião, ou crenças políticas, ou naturalidade- 
de alguma região; que os requisitos objectivos podem 
ser exigidos, como a força physica para certos serviços,, 
indices neuropsychologicos, antecedentes moraes, pre¬ 
paro especial scientifico. 

4. A technica do socialismo enriqueceu a construe- 
cão constitucional dos nossos dias: o direito ao trabalho, 
o direito á instrucção e á educação iguaes e gratuitas 3 ,, 
o direito das famílias numerosas á protecção e ao cui¬ 
dado do Estado, o direito aos meios de existência (não^ 
se confunde com o direito ao trabalho). 

Junto a esta obra criadora do direito socialista, sur¬ 
ge a obra limitativa, corregidora que reduz ao que devenr 

1. E. Kern, Der gesetzliche Richter, Berlin, 1927, p. 234. 

2- Gp . G. Leibholtz, Das Wesen der Reprãsentation, Ber- 
lin, 1929, p. 98 s. . 

3. Soviet, 1918. art. Y, 17; Alemanha, art. 145. 
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ser certos direitos coiistitucionaes. Obra de pouco 
de um decennío, existe, no direito positivo das nações" 

^renovadas, o novo conceito de propriedade. Nas 
•nas, nas theorias sempre houve novos conceitos de tafg B|P| ¥:_ 
direito. A própria historia; mostra que nem m 

;-a mesma a comprehensão de propriedade. Porém nãoP 
isto que nos referimos. Referimo-nos ao conceito de |. 

priedade, tal qual exsurge no novo. direito/-constituciò^SBUm g jg; 
nal positivo. A guerra e as revoluções que se succedè-.^ MHw |8i 
cam, nos nossos dias, alteraram, profundamente|í % 

conceito. Se beneficios trouxe (e não ha negá-los§ : 
aquella calamidade européa, o maior, foi. por certo: - ■ ||- 

rompimento das espessas muralhas de ordem coS; 
tual, com que, mais nos espíritos do que na propriai^^ffiHj J * 
ordem material 1 , a propriedade se protegia de todas 
mutações politicas e sociaes. Não lhe bastava, para 
resistência, a instabilidade especifica do nhenomenòVíu ^B B 
ridico: protegeu-se de considerações moraes, rebgiqá||^Mh| 

■e, no proprio terreno mais renovável do direito publicq^^^g 
conseguiu a força fixadora dos preceitos positivos 
constituições, com que subjugava os legisladores • ord||^^^» 
narios e punha ao serviço do seu fortalecimento a iu&r JBBr 
tiça e a doutrinação constitucional. Para Menger, a nro-^^SM ag 

priedade privada “sacra” e “inviolável” é ficção. 

. . . 

verdade (e a nossa explicação é mais scientií íca). 
conceito, para se enriquecer de estabilidade, havia 
quiri do caracteres alienígenas, religiosos, moraes, tecií-S^^^p 

■PlSÉlB 


m 


gi|| 


: 


ü 


í 


i. Cp. Systema t II, 327: «Existe e é effectivo o direito de;^ 
propriedade pela actuação nos actos e nos sentimentos dos 
não são os proprietários das coisas, isto é, do alter;, de modo que;^ 
se esvae a idéa de unilateralidade e, em vez do indivíduo, cQm.o^ 
polo activo, é 'de mister entidade de conteúdo e indole maiã.ge;^ 
ral: os outros homens, o resto da sociedade, o conjunto dos hov|t| 
meus que compõem o circulo social».- íSflfl 
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nicos. Ligada ao facto posterior, historicamente recen¬ 
te, do capitalismo, tomou a feição actual, typica. hoje 
homogenea, de propriedade capitalista, — o romanis- 
mo, o constructivismo do direito romano, affecto aos- 
fins da moderna ahsorpção industrial e financeira. 

Que conceito novo é este, a que os olhos abertos para 
a vida — abertos, á força, pela guerra — nos permitti- 
ram ver? O conceito da propriedade como funcção so¬ 
cial. Segundo elle, a propriedade só se póde justificar' 
por sua funcção social. E v assaz interessante notar que 
um dos responsáveis pelo individualismo doutrinário,, 
em que se plasmara o direito positivo do Século* 
XIX, fora adversário da propriedade individual 
(IlOüSSEÀU, em. Contrai social e em De Vorigine de Virié- 
galité par mi les hommes ). Depois disto, Saint-Simon 
preconiza, em Le noaveau Christiamsme (1865), a so¬ 
cialização da propriedade. Antes d elle, em dizeres níti¬ 
dos, lapidares, José Bonifácio, no primeiro quartel do 
Século XIX, pregou que a propriedade só se justificava 
pela sua funcção social. Em 1840, Proudhon cornhate a 
propriedade, que, para elle, é roubo 1 ; Após, vêm os mo¬ 
vimentos socialista e anarchista contemporâneos, que,, 
aqui e alli, conseguiram, em casos concretos pu em ge¬ 
neralidades, golpear o conceito individualista da pro¬ 
priedade, até que, no proprio terreno jurídico* se con¬ 
struiu a theoria que nega a existência de direitos indivi- 
duaes. Um dos principaes doütrinadores 2 chega ás mes¬ 
mas conclusões, quanto á propriedade, a que haviam 
chegado as theorias. Assim como Dügüit em França, 


1. Proudhgn, Qu’est-ce que la propriété ? Paris, 1840, vof I 
ps. 229-234. 

2. L'éon Duguit, Les trapsformations générales du Droit. 
privé depuis le Code Napoiéon, Paris, 1912, p. 21. 
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pensam Martin Wolff e Hedemann 1 , na Alemanha, 
tin, na Rumenia, Z. Pannovitch. nã Yugoeslavia.iíTSTos^ 
nossos livros, ainda nos de direito positivo, nunca arei- 
támos outro conceito de propriedade, 

A concepção que hoje prevalece na doutrina é a 

■ guinte: . ■ ■ 

a) O direito de propriedade é variavel, no tempo': 

adapta-se ás differentes situações sociaes. Só apriorismo 
estreito, a serviço de exagerado egoísmo individualísHr 
podia querê-lo invariável. 

b) A despeito'de definições como a dos Codigos. 
vis austríaco, § 354, francês, art, 544, italiano, 436, 

^a, 544, hollandês, 625, espanhol, 348, rumeno 480, já 
concebia sem 0 caracter de absoluto o direito de. 
priedade. Do Landrecht prussiano ao Godigo Civil ale-, 

raão, § 903, e ao Co digo Civil Suíço, a evolução foi séur^^^^Hf 
sivel, ainda nô terreno da technica. . 5 . 

c) A partir de 1919, a nova technica legislativa, 
convencida da funeção social da propriedade, entra 

domínio constitucional. A Constituição alemã, no : ártS'^^H 
153. alinea 3, preceitúa: “Eígentum verpflichtet.' Sein 9989 
Gebrauch soll zugleich Dienst séin für das .gemeinê 
Best”; a propriedade obriga; o uso delia deve ser. 
mesmo tempo, serviço ao interesse geral. Não se trati^ilpSHHl 
de proposições vãs; e sim de directivas, diz Amschüt^^^JBhB 
traçadas ao legislador futuro 2 . A constituição affirmal^ÉjsH||H 
a existência da propriedade, garante-a, mas só nos'iP?^i 9 HH| 

' éiiH| 

__ . a ^MÜB 

iiMi 


2 SíêS 
• ' ' ^ 

mu 

mm 


1. EnnecgeruSi Kipp u. Wolff, Lehrbuch, des bürfmrlifíhtâ'-<éÊm ÈÊm 
RechU, 8. Bearbeitung,. Mavburg. 1929, vol. III, p. 1S9: «T>as 
Privateigentum steht letzthin im Dienste der Allgenieinhôit»...át||ljffiSSS 
Hedemann, Das bürgerliche Recht und die neue Zeit, Jena, 19I9.'-^(S|[ 
p- 1 s - 

2. G. Anschütz, Die Verfassung des Deutschen Reicks,- '43 :m 


AufL, Berlin, 1920, p. 620. 
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mites fixados pelas leis. Aliás, a primasia cabe a Consti¬ 
tuiçãoi badense de 21 de imarço de 1919, § 14: “A proprie- 
dade e posta sob a protecção da constituição. E’ limitada 
em consideração dos interesses economicos collectivos”. 

qui, o indivíduo e a collectivdade entram na equação. 
Precisamente conforme theorizamos nos Capítulos I e II 
do Systema, vol. II. 

Também na Constituição da Rumenia de 28 de mar¬ 
ço de 1923, art. 17, a propriedade não é “sacra” e “in- 
violavel”; Commentando-o, diz o jurisconsulto rumenõ 
Axdrei Radulescü 1 : “Evolvendo neste sentido (o do 
novo conceito), a Constituição de Í923 não declara sacra 
e inviolável a propriedade, mas só garantida e protegi¬ 
da,-salvo a desapropriação. Assim entendida, a proprie¬ 
dade so representa funeção social”. Na Constituição dos 
Sernos Croatas e Eslovenos, o art. 37 estatúe: “A pro- 
- priedade obriga. O uso da propriedade não deve preiu- 
ícar os interesses da communidade. A lei déterminar- 
e o_conteúdo, a natureza, a extensão e os limites”. 

«n- P C ? nS ! ltmÇâ0 alemã - art. 155, alinea 3, diz-se: 
Pf]iNp e !l U r nS U ? d Ausmit zung des Bodens ist eine 
scl aft” O i Grundbésitzers gegenüber der Gemein- 
schaft . O trato e a utilização do solo é dever do pro- 

e”cedTd° P T j COm a com ' muni dade. Tal concepcão é 

tos e?vNt P ° S0viético ' oncie o §oxo dos direi¬ 

tos civis tem o caracter de doação sub modo (escopo do 

interesse publico). Cp. Co digo Civil soviético, art. 1 . 

Na Rumenia, só os rumenos e os naturalizados po¬ 
dem adquirir, a qualquer titulo, im,moveis ruraes Os 
estrangeiros só têm direito ao valor dos immoveis (art. 


1926-p A 35 REl RADOMSCÜ ’ SaÜeCÍ de ani de Cod CM > Buoaresti, 
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A regra contemporânea — 44 garante-se 
dade; o conteúdo e os limites são fixados po^leit ^—j 
significa que se mantém e protege a propriedadmc om^^^ 
tal, e em geral como instituto juridico. As leis-,.ôr^^^^^^^B 
rias não pódem exclui-la; nem os actos administrativo s^^ 
nem as accões dos indivíduos. O principio garante, qúan||M| 
.to aos governos, á legislatura e aos particular es., 
gunda proposição não elide a primeira. Umá dasglite^BWB| 
tações está nas próprias constituições; expressament^^^^H 
incluída, por se tratar de acto dirigido a um e não yè ra^^m 
como a lei propriamente dita. ' _ . 

c) A desapropriação ordenada em lei não ãé..tç%^^BBH||| 
forma em lei, no sentido material; só formã|fâg^^^^^^HH 
lei. A expressão “conteúdo” (da propriedade) hãoú^Mra 
porta em tautologia. Dá-se o mesmo com a 
mitacões”. Conteúdo é o poder juridico, que -||^ ; ^^^^HB 
objectivo confere á propriedade. F a lei qun|g^^MH 
a Constituição) os limites, as raias, dentro das^|ág^JHM 
ortfem juridica permitte que aquelle poder sej,.^r^|Hfeà 
Taes limitações de direito publico não se 

com o acto de desapropriação. Desde que a |^||e|g|MM 
conste de lei, ou de acto administrativo em exeCttga^MMM 
lei, que determine o conteúdo e os limites da 
de quanto a proprietários, em. geral, que se achem^^^^^ 
certa situação juridica, está dentro da Co-nsütu^ |^lM BW 
constitúé retirada da propriedade de alguem^vp^^ppHHB 
trem, inclusive as entidades de direito public^g^a®| 
desapropriação. Mas a linha separativa difficilmentéj^^HM 

traça. ; ■' • 

d) O Estado não estaca deante do dir 
priedade. Garante-o, dentro da lei. Todo acto 
te de excitação publica pecaria pela immqralj^de^M«|| 
lei, que fizér, não vale. Entrou o arbitrário, em ve^MM 
exercício do poder de legislar. Não viola o 
fundamentaes a lei que limite as massâs-patrimomae%^^^ 


, - X , .v rn - f " .r, : 
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com fundamento na oífensa á funcção social da proprie¬ 
dade, a lei que socialize todos os meios de produccão, 
que circumscreva a fortuna ou os objectos que um su¬ 
jeito de direito póde ter (Herrfhardt exemplifica; 
“como os latifúndios”), a lei que decreta a supressão 
com o critério de não haver prova de que o suprimido 
não foi ganho com o proprio trabalho. 

As limitações invocáveis ao poder de legislar são 
de ordem moral, econômicas, políticas, religiosas, — 
não, porém, jurídicas. Constituam actos juridicamente 
impossíveis: as requisições e confiscos, que não sejam 
resultantes de applieaçã normal de leis validas (no 
sentido acima) ; a expropriação de determinadas pes¬ 
soas, por motivos políticos. Em regra, as desapropria¬ 
ções se fazem mediante indemnização; não cabe indeai- 
nizar-se o proprietário, quando em virtude de excesso 
em relação ao máximo de massa patrimonial ou pela 
origem dá acquisição. A desapropriação sem indemni¬ 
zação do producto do trabalho propko seria acto im- 
moral e antijuridico do Estado. A própria Constituição 
não póde permitti-la; a liberdade ferida não é a de pro¬ 
priedade, e sim a de trabalho. Tão pouco, a de. tudo 
o que tém o indivíduo, sem deixar que subsista e tra¬ 
balhe, salvo se effectivamente assegurados pelo Estado 
os dois direitos: de subsistência e de trabalho. 

A Constituição alemã consagrou o direito á exis¬ 
tência, aos meios para subsistir. 0 Estado deve dar a 
todo alemão a possibilidade de ganhar a vida por um 
trabalho productivo (art. 163, alinea 2, I a parte). Todo 
alemão é obrigado ao trabalho. Mas, se uma occupação 
conveniente não lhe é indicada, prover-se-á a seu sus¬ 
tento necessário, — wird, diz o texto, für seinen notwen- 
digen Unterhalt gesorgt (alinea 2, 2 a parte). Os por¬ 
menores são regulados por lei do Reich (alinea 2 3 a 
jparte). 5 
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A consciência universal já desperta em favor 
individuo concreto. O direito das gentes já se apro^gB 
xima das questões ditas sociaes. Mais aigum tem P?||^S 
o direito á subsistência entrará nós principios do direit ^^^ 
International commum, ' como dever fundamentaL^^^HH 
Estados. Os povos que não estão aptos a assegurar o ài-% |i|B 
reiío â existência terão de ser olhados como suscèptj||^^H 
veis de tutela. O socialismo já revelou o direito publíp^^m 
á existência; já o fez, em alguns Estados, constitucional; ;íj|S 
passando ao dominio do direito das gentes, terá;:d g^^ 
fazê-lo direito internacional dos indivíduos/ : 


5. São méras garantias institucionaes: o direito 
juiz legal, e, com elle, a negação do foro excepcional;^ 
prohibição de leis penaes de eff eitos retroactivos e ex^ 
post facto; a permissão ou prohibição de ensino reh' 
gloso nas escolas publicas; a vitaliciedade e outras^ 
guranças dos funccionarío. Inclúa-se também a separa^ 
ção de poderes, que certos juristas 1 , ainda hoje, preten¬ 
dem seja essencial á liberdade. 33 


1. Carl Schmitt, Verfãssungslehre, München u.Leipzig, 
p. 126. A idéa fundamental da liberdade do cidadão leva, 
constituições modernas, a duas consequências a que oorrespòh|^S 
'dem dois principios,. -p de repartição ( Verteilungspririzip )^ 
gundo o qual é illimitada, em principio , a espbera de liberii|â^M 
do indivíduo, em quanto limitada a acção do Estado nó 
em tal espbera, e o de organização: a actuação dò Estado. 
tese, segundo.systema.de repartição das competências- O 
meiro principio encontra a sua expressão na série dos cbamã.^o||® 
direitos fundamentaes ou de liberdade; o segundo, na theoria(da^m 
divisão dos poderes . Também Harold I. Laski, A Grammar\(of^^Ê 
Politics , Lendo n, 1925, p . 296: «that ixi every state some distinc-v^ 
tion between the three powers .is essential to the. maintenance^^g 
offreedom». 
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3 . Conclusão ' # 

'V* 

V; ' j. í 

Em cada povo ha um cerne de liberdades e de ou¬ 
ros direitos fundamentaes historicamente conseguidos 

O que Jies da existenda e defesa é o proprio sentimeh- 
ío oas populações, e mais elle do que a inserção em tex- 
to^ Podem existir sem. se acharem em textm, (Pódem 
estar em textos e • effectivameníe não existirem.) Não 
sao immutaveis; porque muda o proprio sentimento o 

tempo a def' T e em parte do «osso 

tempo, a .detrontaçao ‘‘governados versus soberano” 

hSTa a a - lmh / CaraCteri?ante do cerne irreduc- 
[ ’ nâS condições históricas em que apparecía. Duas 

c i; se r : Ja di !- defeS : deaUte d ° le § isIador: direito das 
classes, direitos adquiridos. ' O absolutismo posterior 

forca nã S ^ do P°def legiferante; mas a 

r ; f “ nSe / Ue a P a § ar ’ «as almas, a consciência dos 
duxitos, a lembrança metavisual daquellas alas protec- 
umas, daquelle cerne, theoricamente invtdneravds To- , 
dos os absolutismos são noites entre duas auroras ou 1 
caos sobre que se estenderá a luz. Um do s esplendores 
matutinos nasceu da doutrina do direito natural. O sol 
q«e se ergue, a entidade que faz recuar o poder abso- 
, ja nao e a Classe, — e sim o Individuo. Em vez das 

bardos í)f 0r ! CaS ’ leVanta ' Se a barreira do raciona- 
smo dos direitos materiaes innatos do individuo Li 

~ e Ma e , m r CÍa S5 ° 05 d0iS »**» ^ » 

que o Parlam A meÇ ° U & confusao Magica : entendeu-se 
te a™rn °’ re P resentando P povo, seria sufficien- 

~ amparo aos representados, e não se viu que a demo 

car C a a c r oSS tatÍVa ’ P04 “ d0 ,ató ‘ P^a modifi- 

rnenta» s Em ^ ^ ^ ° S direito ° 

T 10 havia mc > a arcas, elles podiam servir 

anteparo a omnipotência das assembléas Acabados 
«3 monarcas, ou rednsrdos a assistente do, dratí 
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ticos, nenhuma restricção seria efíicaz: Começaram õs. , 


IJLUUÍ}, UCiiiiUiiia J. —---- - 

povos a meditar no que tinham alienado, na transforma- rf^^g 
ção por que pássara, nas mãos da burguesia e recente- 
mente dos capitalistas, a democracia representativa. (gg| 

Século XX marca o auge da critica. O resultado foi o que J,p|f§g| 
se viu: novos idealistas e juristas de visão -política W ’ 


rebentaram, nas constituições recentes, os velhos mòk^ 




: wm. 




des dà democracia representativa. . 

Até aqui, o problema do cerne irreductivel da 
dade e dos outros direitos fundamentaes fôra visto no 
plano da democracia representativa. Mas, em verda^^gH^ 
é mais profundo. Se entregamos ás iniciativas e decisões.. 
populares, á democracia pura ou mixta, o poder de lé-tggÈmm 
gislar, elle resurge, e còm aspecto, ainda mais trágico. 
o povo, titular do poder estatal, pôde despojar-sè. í/o ^4|j|§|| 
seus direitos fundamentaes, daquelle cerne de liberdá |j| 
de que definíramos como irreductivel? A questão é ür h||g 
das mais difficeis do direito contemporâneo. Tanto mais;|r 
difficíl quanto os nossos dias mostram que ha direitos? 
fundamentaes ainda não sufficientemente revelados ggg^ 
como imagens que já estão na placa photographica 
ainda se não nitidificaram ao contacto lustral do banho 
de fixação. A democracia omnipotente, que vê o 
como capaz de resolver a própria escravidão, 
até isto póde, é a negação de direitos irreductiveis, o aii- '^ÊM 
toritarismo ultimo, mas, por certo, a consequência 
gica de todo Estado sd democrático. E’ de RoüsseA^^MBB 
phrase terrível: “si le peuple veut se faire du mal, nul 
n’a droit de 1’empêcher”. A “infaliibilidade do 

No fundo, a pergunta é a mesma: ha nas Constitm-^HJj 
ções; ou subentendidas por ellas, liberdades « °« tr ?^^B| 
direitos fundamentaes que os legisladores, seja o- 
narca, seja a assembléa, seja o proprio povo, não 
ferir? Noutros termos: ha direitos anteriores ao .-dire& BMMI 






A. technica da liberdade e dos outros direitos fundamentaes 


de legislar? As respostas principaes foram 
guxntes: 


e são as se- 


E* possível a lei injusta , porque o Direito é feito 
pela communidade, independente. Na obra de Gier- 
ke, o Estado, para conseguir a força interior necessária 
á sua missão cultural, busca o apoio do pensamento ju¬ 
rídico, Se se reduzisse a poder que actúa, a poder a que 
basta a força physica, a vida politíca degeneraria em 
despotismo. Por conseguinte, o Estado não precisa ba¬ 
sear no Direito o seu poder, de modo*qüe a consciência 
popular receba a ordem do Estado como simultanea¬ 
mente jurídica. Noutros termos: o Estado político-ju¬ 
rídico. Mas a accepcao não responde, á nossa pergunta. 
E nãp responde, porque não sabe o que é irreductivel no 
direito, nem, tão pouco, se a consciência exige o direito 
como forma ou como o minimo de algo materialmente 
necessário. 

II. O poder politico é vinculado pelo ius divinus e 
pelo ius naturale. A lei deve ser justa ex parte-finis 1 , e 
não só ex parte auctoris ou ex parte formae. A doutrina 
é um tanto equivoca. Os direitos irreductiveis são os da 
autoridade publica, os resultantes da sociedade fami¬ 
liar, o de propriedade privada e alguns direitos indivi- 
duaes. Mas, no coração do assumpto, a attitude é des¬ 
concertante: sómente é contraria ao direito a escravi¬ 
dão que derogue todos os direitos ao escravo, que se con¬ 
verta em instrumento em mãos de outrem; a outra, se 


1- Cf. Yigtor Caturein, Philosophia moralis, editio undé¬ 
cima et duodécima, Friburgi Brisgoviae, 1921, p. 182; — Mo- 
ralphilosophie, 5. Àufl., Freiburg u. Berlin, 1911,'vol. L ps. 
527, 531 s. 
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não é derogavel, é tolerável e não contraria. dire;ct : àtáen-i 
fe o direito natural 1 . 7 ''^S^WÈÊ 


III. A moderna consciência jurídica recon|iecd^a| 
existência de princípios jurídicos que escapam/aò arbí^ 
trio legislativo (G. Jellinek), Portanto. ‘limita;ç'õ.è^|ÜE^ 
dicas. Em 1923, Thiepel sustenta haver princípios ;Íe 3 
manentes á ordem juridica como tal, princípios qüêl3d3 
mitam a faculdade legislativa. “Heilig ist nicht, (Jasí-íí^ 
setz, heilig ist nur das Recht”, diz H, Triepel 21 ; "das:G'á 
setz steht unter dem. Recht”. O contrario seriã\jà| 
mar chi a”, a que se refere J. Goldschmidt 3 . 


IV. O Estado não é violado juridicamente por lirni-f^^^™ 
tações jurídicas; só as existem moraes e ■DoliticãsA.t'ÀpBlB 
consideração superior do bem commum póde suggerir : éj WÊÊSi 
autorizar a intervenção em quaesquer direitos| subjècj|S ^H 
tivos. 

Não é possível admittir o factam brutum 'dn v í|õrça^^BH 
como fonte incondicionada e fim. Aquelles mesmos,;dq? |||gg| 
mo Márx e o bolchevismo, que o prégam, -não àttenden^^^H 
a que o proprio ideal que os guia, simples e iiniyo 
cria limitações jurídicas á liberdade de legislar. Mais 
aprofunda o estudo do socialismo e do proprio Éstailo^^^B 
soviético, mais se lhes descobre o intuito 
fcransdialectico, de revelar novos direitos f undaménf 

. m ÊÈÊÈÈm 


• 1. Cf. ViGToa Cathrbin,' Moralphilosophic, 
vol. II, ps. 439, 445 s. • 

2. H. Tribphl» em Fvstgabe für Kahl, 1923, p-' 9 
lonzenverordnung und Vorzugsaktien, Berlin, 1924,'p. 2.4- s. 

3. Juristische Wochenschrift, 1924, p. 245. s. 

4. Georg Meyer , Der Staat und die erworbenen.RecÜt^,^^M 
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Portanto, novas limitações. Quando Malitsky aponta 
a doutrina do Estado de direito como doutrina do Es¬ 
tado não-livre, não vê que o Estado soviético é o mais 
interessado em ser Estado de direito,'porquanto, no Es¬ 
tado burguês, a violação dos direitos fundamentaes não 
compromete o systema, que é o capitalismo individua¬ 
lista, porém só a esphera de alguns individuos, ao passo, 
que a violação, no Estaoo soviético, comprometo toáâ 
o Estado. Uma injustiça patrimonial no Estado burguês 
fére a um atomo social; a injustiça no Estado soviético, 
necessariamente positiva, põe em perigo todo o funda¬ 
mento do Estado politioO-juridíco-econoroico. O direito 
soviético veio pôr ao vivo um direito que já se extrin- 
secou em constituições não-soviéticas, — o direito á exi¬ 
stência. Bastaria este para infirmar o pretendido positi¬ 
vismo ajuridico dos juristas russos. 

_ E ’ ao socialismo que se'deve a maior influencia vi¬ 
vifica dora nas Declarações de Direitos dos nossos dias. 
Outra influencia é a exercida pelo Estado integral, tra¬ 
zendo ao texto dos “direitos” as novas situações jurídi¬ 
cas das corporações religiosas, por exemplo. Aquelia,. 
ou se operou directamente, por força dos partidos so¬ 
cialistas, ou indirectamente, pela própria renovação da 
mentalidade dos constituintes, inclusive deante dos 
exemplos. Aqui, é de justiça pôr em relevo o bom senso 
dos políticos que, deante dos phenomenos do mundo* 
actual, procuravam linhas intermedias de solução. A 
.Rússia serviu-lhes de aviso. O que é certo é qué°a que¬ 
stão social, nos seus. aspectos claros, já não póde ficar 
fóra das novas Contituicões. 










CAPITULO IV 


TECHNICA DA JUSTIÇA 


te.ch.nica cia justiça começa por enfrentar dois 
themas difficeis, o da independencia dos juizes e o da 
subordinação dos juizes á lei. Teremos ensejo de ver que 
a|éubordinação é ao direito , e não á lei, por ser possi- 
vel a lei contra o direito. Aliás, já temos tratado larga- 
mente, desde 1922, da insubsistência das leis intrinseca¬ 
mente incompativeis com principios immanentes á or¬ 
dem jurídica. 

Apóãfísto, ha a technica das relações entre a justiça 
e os outros orgãos, envolvendo dois problemas de gran¬ 
de relevo no direito constitucional: a apreciação da con- 
stitucionalidade fios actos dos outros orgãos e o papel 
do juiz na unidade do direito e na elaboração da lei { pa¬ 
pel ainda mais concreto do que o outro, hoje innegavel, 
da rèvelação do direito) . 


|Independencia dos 
Í sub o r djÊn ac ão á 


L Os juizes são independentes; Tal principio de 4n- 
dependenci^.dos juizes não sómente contém directiva 
aos legisladores, como támbem direito immediato, im- 
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perativo, dirigido aos juizes. Já o tinha o Brasil, des 
a Constituição Imperial, art. 151. Juizes: quer dizer “lof 
das as pessoas que, em qualquer lugar ou tenipo, p5r? 
determinação legal, tenham de julgar”. 

Entende Bõttigher que a regra “os juizes sãoiíhã^ 
pendentes” é impraticável; Adolf Arndt tirà do ár h l 02 
da Constituição alemã a seguinte conclusão: ninguém! 
póde exercer funcção judicial do Estado, sem que;M<£ 
quira, por força da Constituição, independencia-V : Sim; 
mas que é funcção judicial? E’ possível dístincção füncj|| 
cional entre justiça e administração? O dualismo5ffa<§® 
será só dos orgãos e não das funcções? Carré devMajII 
berg 2 e Adolf Merkl 3 pensam que são signaes jUsllnotr^^ 
vos formaes, que não ha conceito material de justiça p™ 
A uníca differença é de ordem organizatoria, — 
tuação jurídica do orgão em. relação'aos outros 
do mesmo complexo de orgãos, A administração cáfaç^ 
teriza-se pela subordinação, a justiça pela coordenáça^S 
Daí dizer Merkl que juiz é quem é independente, MajST 
quem é independente? Ora, se a Constituição diz qufc.aSf 
juiz é independente, a independencia advém-lhe daÍ r siS 
tuação jurídica, e não esta daquella. Administraç^âízM 
Arndt, é resolver para a sociedade; julgar, para os p:ar|Éí 
ticulares 4 . Sim, e não. Sim, porque isto consulta dàÜoIM 
mãte-riaes; não, porque a differença é^tambem poíitíSáS 1 


Reichsverfassung, em Archiv des õffentlichen Recht$ff$0iugenFê 
1932, vol. 21'jí' p. 187, -7 mmZtfflS&Êm 

.2, Garhé de Málberg, Contribuiion à la théór^fi^é.nérãWi 
'de -fêEtat, Paris, 192‘0, ? .vof. % 

# 3. ■ Adolf Merkl, Mlgemeinesyerwalturigsrecht^Wmni^i^J^M 
ps. 21 s., 33 s. 

4. Adolf Arndt, Richter , Gericht ur^^^$hweg^é m|p| 
Archiv des õffentlichen Rechts f voVr 21, p.- 2Í2vf- Sí HWÈt 
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organizatoriápe póde occorrer que a administração in¬ 
vada a justiça ou esta aqueila, Güldsctimidt mostrou 
dois planos do direito subjectivo: o material e o proces¬ 
sual 1 . .Mas ainda aí fracassa a dístincção material en¬ 
tre justiça e administração, porque as linhas da jUris- 
diceão são organizatorias. Por isto mesmo, no sentido 
do art. 102 da Constituição alemã, juizes são os juizes 
em sentido material e os juizes em sentido formal, isto; 
é, ainda^que não decidam questões jurídicas, dfesdè que 
imperativamente componham ás partes 2 . 

A technica da independencia não é a mesma para 
todos os juizes. A qiie sefvé aos juizes em geral hão po¬ 
deria bastar pára os tribunaes que apreciam actós dos 
outros orgãos do Estado. A.’ independencia dos Tribunaes 
de justiça política e constitucional é indispensável que a 
comppsição delles não independia de leis brdinarías e que 
o processo, perante elles, emane de leis suas, Se isto não 
se dér, poderá intervir 3 o Poder legislativo ou, através 
delle, o Executivo. O melhor modo de prover aos cargos 
de juizes em geral seria o processo da proposta pelos 
fres poderes (governo, legislativo e o proprio Tribunal) 
ao Chefe de J Estado, se bem que haja outros, como o dé 
escoltía pura e simples pelo Chefe de Estado e appro- 
vação pela Assemhléa ou por uma das Gamaras, e o ab¬ 
soluto da cooptação, que não nos parece bom. No “Brà-r 
siff-pélo menos, applicado a juízes ordinários, provou 
n|pL A experiencia foi contra o propositó a pri0L 


1. ,J|$g3S Goldschmidt, Der MZQzess ais RechX^age, Berlin, 
^1925, psK 288, 496 s. f., 

2. S^^Triepel, Sireiti0keiPe'n tvdis.che^Reich und LâhÈêrri , > 
eth Festgac&jfúr Kahlf r 1923hp’. 2Í8 >'A^olf Arndt, Reichsmr- 
fassung, 3 ; Auft., d§27. p. ‘412. 

3-CpHAi^'É#^WARREN, The Supverne Court in the United Sta¬ 
tes, B(fston,Jâj24v^otv.rin-, ps. 22 s/, 244. 
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III. Os juizes só são subordinados á leplQüer^^lz^ 
ao que estatuem, em forma obrigatória, os orgãos cornlS 
petentes para legislar: representantes do povo, óu-íeort| 
pos legislativos mixtos, ou o povo. (Na Italíá^lÇÉ^^ 
executivo legisla em certos casos; em muitos paises^o 1 
proprio povo.) Também ao direito costumeiro jfe subor 


dinado o juiz, porque, nò fundo, é direito de origeinfgó 


pular. Já mostrámos que ha direitos que antecedeifdàú 
conceito de Estádo, direitos que, brevitatis^causd^p^è 
mos criados no direito das gentes. Portanto, duas esplie* 
ras que pódem não ser coextensivas: a ordem juridicà^è 1 

^ vV* ftHMjÉfi 

_ J • O __ _ ' 1 • ^ ^ ^ ^ *1^ J._A 



a lei. Se o juiz só se obrigasse ao respeito dos textósTfes 
criptos e de nenhum modo pudesse pronunciar^se:içQn^ 
tra 0 conteúdo delles, estaria afastada a existência eí r 
fectiva de direitos fundamenta.es, no ' sentido éstrictp^ 
A imaior verificação seria a da constitucionaÍidádev|5q 
mente ate lá poderia ir o juiz. Se a Constituição, riafes- 
pecie examinada, consagra o direito, a questãòjínaó 
surge. Bastou a verificação judicial perante a^Gonsü? 


tuição. Mas, se está em jogo a revisão e 0 juiz téíúúà®^^ 
rificar os limites do poder estatal? Sem sair do- direito, 
positivo, póde elle apreciar a actividade do legisladóg 


constituinte, seja a assembléa, seja o proprio povo,; a 


luz do direito internacional. Feita tal rectificaçãq fé^ 


phrase “o juiz é subordinado á lei”, que apparè.è ^^^ 
constituições, e não exclúe o costume, ainda o ái^||^ 
tivo, Rem a conferencia das leis com o direito, -^\J ; Qde| 
mos passar á funcção controladora nos casos maí.s, oi;dJ 
narios, que são os da incontitucionalidade ou ^cònstitm 
cionalidade dos actos dos outros Poderes. 

O Direito é um processo social, ars bonrj&i^a gqgj 
um' dos meios e critérios de adaptar os individiós entr 
si e á vida commum. Por isso mesmo, e porque à aídap^ 
tação constantemente cresce, perfectivel. Perfe^fel|da| 
de que se realiza no valor intrínseco das dispc 
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cominodidad^e precisão technica, no mais exacto inter¬ 
vir na vida Se seres pensantes e de sensibilidade intel- 
leetual, como são os Homens... 

A principal fonte de direito è a lei. Esta priitçipali- : 
dade qurigenea lhe ãdvém da maior visibilidade do or¬ 
gão que* a elabora, — orgão que, através dos tempos, 
nem sempre é o mesmo e, perde de despotismo á medi¬ 
da que se opera a evolução social 1 .;;¥ ; ém de cima,, dos 
vertíces superiores da estructura politicpíSociai, e inci¬ 
de, de cheio, no organismo collectivq: é üm operar-se 
explicito, yisibilizado, da recrystãlização social, que 
fica entre a instabilidade característica dos phenome^ 
nos eçonomicos e políticos e a estabilidade dos outros 
phenomenos s.ociaes (arte, moral, religião). Por isto 
mesmó;- no meio social, apresenta-se como algamassa 
de elementos heterogéneos, (políticos, religiosos, econo- 
miçps, scientificos) e resiste ás mú d ancas que. lhe pre¬ 
tende imprimir o orgão ejectivo (político) segundo a 
resultante da sua inércia em cada uma das suãs par¬ 
les. . • 

^ Diz-se que o Direito soffre a imposição política das 
regras escriptas. Submissão consentida, devido ao feitio 
violento dos orgãos politicos. Ora, este argumento logo 
se êsvae — se não de todo, pelo menos, a ponto de sub¬ 
stituir submissão por coexistência — quando attende- 
mos a que este respeito, este acatamento, pelo escripto, 
também encontramos nos “costumes escriptos”, nos li¬ 
vros de doutrina. Ha um plus , —, e este plus é 0 da vi¬ 
sibilidade e socialibilidade do orgão elaborador. 




jSIggffi | 
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• 1. Pontes de Miranda, Systema de Sdencia Positiva do^Di- 

'-reito, Rio’ r de Janeiro, 1922, vol. .1, p. 496, II, ps- 278, 279; — 
Intfoducção á Política Scientifica, Río de Janeiro, 1924, p. 321 s.. 
— ForÊm e Evolução do Direito Çjiyil^Brasüeiro, Rio de Janeiro, 
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No corrigir a excessiva adherencía e*> passaU* 


êfiSÂr-- -> •> 


perniciosa estabilidade,- ou 'as 

historieo, subversivas e violentas, — o-D irei tó';;á2^^5B 
empregue outras cõnsiderações^em' verdadè/^l^^ 
moderação, ao equilíbrio, Grécia solução, que"á:'e^^S 
logia revela (directam, ias) .. ’ r 3Jjjj 

Este phenomeno mecânico, dè ordem social,iSeífSi 
sica social, se reflecte em nós como -imperativo&delm 
ideal, superior de justiça, ideal queTé^o seu epip&j 
meno nas consciências individúaes. (Tal explicaçãò 
tisfaz a materialistas e espiritualistas : áquelles, l por 
lhes dá o modas operandi, com os dados do fàçfó^f 
estes, porque lhes é indifferente a procedenciájtrl 
cendeníal ou immanente, do ideal- superior ddífej^ 
da ordem do mundo.) Chame-se a istò direito» 
ou o que quer que seja, sociologicamente, é o pr^ 
mesmo, no seu realizar-se permanente e’'aperfeiça¬ 
das relações humanas.- Taes. princípios^superior eké 
devem ser procurados por tf ás dásr : rèalMadès||^ 
to escripto e costumeiro, que é tangível è.jem relacstlS 
nosso espirito, centrípeto. Elles são centrifugps;,:,v 
buscá-los dentro de nós, porém informados ^deTuâ 
observamos, que aprendemos. À realidadéi^áquá^^ 

. i , ■ \ ..-j ■ 

mais plastica, appareníe, realidade de tudo 
realidade das túnicas, A destes, mais " 

profunda, processiva, como a electricidade 
duz nos fios, realidade do ; corpo;;^qúe se3'esiüí^^^^^ 
tes pódem mudar, só attenúam ou accehtúám 
Não é de crer que tudo tenhaáde mud.ar 
pios superiores do Direito, da Moralripor istõ^mésr 
aue o homem não mudará em tudo. O/amb;ienfe-/p< 
tera de variar: a crosta da terra, as mesmas Sgggffi& 
mesmos expedientes fundaiinentaes. 

^ ' ' 0 ■■^■m^S ÈÈÊSÈÊM 
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: -f 2. Apreciação da G o ns*t itucio 

nal i d ade ' d os ac t dp„s ou tf os 

orgãos - " - 

-'A apreciação da constitucionalidade deve recairiem' * 
todos e quáesquer actos. Assim da Justiça,«como dos otri 
tros orgãos do Estado, ainda aquelles que só exerçam r 
funç.ção consultiva, pois a exigencia formal*da consulta 
iihp]ica a imprescindibílidade eonstitucionaLdo exame 
• òu • do parecer. Mas o punctum dolèns está no judicial 
, cpritrol ào§ actos do : Legislativo. ^ ^ v ••; •' -• 

; Assente qué se. precisava de. defesa contra o Poder 
|P||ÍSl^ a tívo, ou se havia de procurar no Executivo, ou ;iio 
entrada tém-se aquglle por principal,; no 
ô baso.de. ser o governo, salvo quando a especie se sub- 
H^sui^ ^ o direito de véto. Restavam duas sokições: o fe 
gjiggic, ^ o Chefe de Estado, quando não governasse, 
r r A^^onstituições de typo norte-americano tomaram 
.caminho; outras, o segundo, inclusive, agora,, a 
/Al|çianha. Nada^obsfaria a que se combinassem ás duas.^ 
>5pM^’ eraanha na ° combinou; superpôs. Verifica-se 
>^^ffialmente a constitucionalidade das leis e constitui-^ 
dos Paises; não se verifica a das leis e revisões do 
jReicli. Quanto a essas, o Chefe de Estado é que funccip- 
Jtj* como defensor da Constituição. Logo após a revolu- 
'.gãb, Axfre» Friedmann. (Friters) pediii que se desse.à 
Alta Corte o poder de declarar nullas as leis inconsfci- 
tucionaes. Depois, na Àssembléa Nacional, surge a pro¬ 
posição de Ablass, segundo a qual, provocado por 100 
membros do Pieichstag, poderia o Tribunal de Justiça 
^^ nstitueiona y^ c;idir s °bre inco-nstitucionalidade. Caiu. 

33° Congre^p de Juristas alemães (Heidelberga, 

, H. TRiEPpÊ^è; o .Graf zu Dohna suggeriram que se 
^estudass^a possiBilidade de se pronunciar, antes da pro¬ 
mulgação da lei, o Tribunal de Justiça constitucionalize 
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que se ampliasse a competência do Tribunal de,jTrisò^HW| 
constitucional a todas as questões constitucionaes, P^i|lnHR| 
o art. 19 é demasiado restricto. No 34° Congresso, de nqVo^fflg 
Anschütz e Mende pedem a ampliação. Todas essas pro^HHH 
- posições foram adoptadas pelos Congressos. Depó^l^^HHB 
ram dois projectos, o de 1925 e o de Ktjlz, em 
sentado este á Commissão jurídica do Reichstá|pmJ^^^^g 
de março de 1927. Do relato logo se tira que u;|Í qm'^ ||B 
nha caminha para o judicial control,. em to d 
são, a despeito de opiniões contrarias, que — é. ; de.;.fús^ ^B^ 
-tiça reconhecer — descem a critica minuciosa e profu^^^^^g 
da 1 da supremacia constitucional d o Judiei ario 

A justiça, no Estado contemporâneo, precisagser^^^^^M 
tegraíiva. Tém-se pretendido que seja essencial ao 
gar a funeção apolit&k. Tanto assim, 

que a sua independencia é só negativa, defensiya,^de ^^^^B 
pendencia no sentido de ficar livre da activ 
criadora, politica, dos outros poderes; Daí ter-se4d|to^^^^p 
que é fr acção do systema estatal “ en ■ 

^íaçon 2 nuile”. Contra isso se insurgiu a mo dèrnkg ^^^^^g 
^Éfepção, — que ora dá á justiça a verificação da cons^^ H 
^fucionalidade e até da legitimidade politica, 
corre nos E. U. dá America do Norte (no Brasil, durãn-^^^g 
te alguns annos coiii sensível amplitude, V. g. 
do habeas corpus aos direitos políticos), ora pelo 
nhecimento da funeção integrativa do direito e 
communidade 3 (se bem que sirva á integração estatalt). ^^^^| 

. ___ 

i. Por exemplo, Carl Schmitt, Die Hüter der Verfos 
Tubingen, 193.1 * • •/ 

% Montesquieu, De 1’Esprit des, lois, oap. XX, 6 . •/ 

3. Walter Simons, Mitteilungen der Deutsahen GessU^^^KÊÊBÊ 
für Võlkerrecht, 6. Heft, ps. 25, 29. 

4. Rudolf Smend, Verfassung und 
ehen u.Leipzig, 1928, p. 99. 
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ff. &Í : 

A Europa, neste particular, está aqueiri da America. 
Mas o proprio systema americano é insufficiente. No 
momento, a solução sufficientemente integralizadora 
constitúe problema technico, tão importante quão delin¬ 
eado,- Em relação á própria Europa, a America appafí 
rece, a seu turno, como inferior:-só decide deante*de ; 
casos concretos, quando surge a controversy for judi-- 
ciary nature . ,/ 

Se apanhamos, nas linhas geraes, o actual direito, 
positivo dos Estados de judicial control, temos: 

I. A transgressão dos preceitos da Constituição póde 
ir á Justiça: 1) quando seja fundamento de acção pe¬ 
nal 1 ; 2) civil ou contencioso-administrativa; 3) quando 
levada pelos orgãos -do Estado. 1 %* 

, O primeiro caso é o dâ justiça penal repressiva, dg- 
ficiente pela raridade do funccioriaínento e usada paia" 
afastar a responsabilidade politica; responsabilidade 
desrespousabilizante. Na Constituição alemã, art. 59, ap- 
parece com largueza, para quaesquer casos de trans¬ 
gressão'. ; ' - Jee*S£i 

II. Em quanto, no passado, os actos que mais st# 
temiam eram os do Poder executivo, são os do legisla¬ 
tivo, hoje, os que mais atemorizam, certos interesses e 
actividades. Analyse profunda verá "neste receio das leis 
a defesa da economia individualista, e conclusão super¬ 
ficial faria suppôr, sob os factos, a indifferença do in¬ 
teresse collectivo em tal verificação da constituciona- 
lidade dos actos législativõsü|b'ra, se é certo que o indi¬ 
vidualismo economico seCserviu e abusou do judicial 
control, não é exacta a proposição que liga a tal época 
de atomismo eudemonico o destino do exame judicial 


1. DeiiijtòW-Tm^ijue se protege a Constituição, ou em que a 
delietuosidade súpp|| a inconstitucionalidade de algum ac to. 
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da constitucionalidade. Ha interesse technico na ne-| 
cessidade de permanência e solidez da construcçao çoh- . 
stitucional, dos proprios fins não-individualistas, em^ 
que se proteja a lei fundamental da organizaçao nacio¬ 
nal, Proteger contra as maiorias occasionaes ou desvios ;i 
não profundos' do ideal collèctivo e a deturpação dqgg 
ideaes — de regra, na origem, revolucionários, novps^ 
— de toda constituição. As formas pódem ser tão èss^ng 
ciaes quanto os preceitos jurídicos propriamente ditós;^ 
as instituições tão dignas de resguardo quanto os direi^| 
tos subjectivos dos individuos ou das collectividades. ^ ^ 

III. A legalidade da legislação, a juridicidade ddgg 

actos legislativos, realizada pelo controlo judicial, ají^gg: 
feiçôa o Estado de Direito 1 , dizem uns; é coisa natu^i 
ral 2 , àdeantam outros, ' 1 '/MêÊÊIII 

IV, Os actos do Poder executivo pódem ser exam|^ 
nados pelos processos da responsabilidade política, 
responsabilidade jurídica, e do judicial controL 0 u^of; 
exame pelo legislador, ou pelo judiciário, ou pelos dqifej| 

A responsabilidade jurídica dos Ministros ãssegii|g| 
até certo ponto, a juridicidade constitucional dos s ^|| 
actos, Foi um dos reclamos do Estado de Direito, como j 
complemento que a Gneist parecia bastante, definitivo 3 ,., 
como garantia que a Schuetze e tantos outros pareceii| 
a maior 4 . A pratica mostrou ser insufficiente. Na Amig 


1. Morstein Marx, Variationen über richterliche Zustàndigi-. 
keit zur Prüfung der Rechtmãssigkeit des Ges-etzes , Berlin, 19.-2u^ 
ps. 151. 152. 

2. F. Adler, Verfassung und Richteramt , em Zeitschrift JWÇ; 
õffentliches Recht, vol. X (1930), p. 120. 

3. R. Gneist, Der Rechtsstaat, Berlm, 1872, p. 175. 

4. H. Schultze, Preussisches Staatsrécht,. 2.Auflv, Berl{^: 

1888-1890,.vol. II, p. 905. -■ 
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rica, adoptou-se o judicial control , mais individualista, 
porque suppõe o litigio civil 

3. Questões de t echn leu * , 
constitii cio nal : 4 

Só nos cabe tratar dos pontos sobre os quaes têm de 
manifestar-se as constituições. Tudo mais fica ao Poder 
legislativo, que a Constituição cria. No estado actual, são 
principaes as tres seguintes questões technieas: 

1. A Corte constitucional deve ser distincta da Su¬ 
prema Corte? '% * 

2. A apreciação da constitucionalidade deve cáber- 
llie exclusivaménte, ou como instancia ultima? • 

I 3. O julgamento deve declarar qué é nulla a lei ou o 
acto? . 

Respondemos “não” á primeira. A segurança dá 
unidade juridica de toda a nação e da constitucionali- 
dade das leis e actos dos orgãos estataes devem ser jun¬ 
tas: 110 fundo, é a unidade, que se ^quer, verticalmente 
(constituição, leis, acto) ou horizontalmente (coheren- 
cia do ordenamento jurídico). Além da vantagem theo- 
rica, existe a vantagem pratica de se porem os juizes 
em contacto com 0 corpo inteiro do direito nacional. Se 
lírpa Corte tiver a funeção de uniformizar 0 direito e 
outra a de apurar a conátitucionalidade, por vezes oc- 
correrá que a tendencia uniformizadora de uiiia não 
seja no mesmo sentido do pensamento constitucional!- 
zante da outra. * . 

Quanto á segunda pergunta, envolve escolha entre o 
systema do recurso extraordinário (Brasil, 1891) e o 
adoptado pela Áustria, art. 189, n. 2, e pela Espanha, 
a-rt. 100 , o qual consiste em interromperem os tribunaes 
a decisão e esperarem a resolução da Côrte competente. 
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instancia unica. Na Áustria e na Espanha, associa-^ |í ; 

instancia unica com a Côrte especifica, porém nada £ 

staria a que se associasse ao system a da Suprema Corté: | 

. ordinaria e constitucional. /' f 

Quanto ao terceiro ponto, a Áustria adoptou a j| 

nullação , em vez da nullidade , — desde o dia da publi^ SB V 
cação do acórdão, tratando-se de regulamento; des d & 
dia da publicação do acto governamental de anniilíàfe^ SmW | 
cão, ou, no caso de prazo fixado pela Côrte, desde | 

em que deva começar a não-vigencia, tratando-se de f 

Tal prazo não pó de exceder de seis mêses (art. 140, ali^^^^M | 
nea 3 a ). A solução mantém de pé lei ou acto que• vj? 
a Constituição; tratou a.nullidade como susceptível| 
effeitos, quando devia tratá-la como absoluta, 

Tudo mostra que a concepção, nascida na Europa*. | 

Século XVIII, e vivida na America, ainda não se acli^^^^g g- 
mou no continente europeu. A lei inconstitucional 
tém effeitos; o acórdão opera ex time; applicar-s%a5&^^^^g 
direito como se ella não existisse, uma de cujas ÇÓn^^^^p 
quencias é ser applicada a lei que a lei nulla p 

revogar (inútil a nova 2 a parte, alinea 3, do art. | 

troduzida pela Segunda Novella austriaca de 7 de d^^^^ fe 
zemb.ro de 1929). A questão topologica da competencÍa'|g^^J | ; 
para o exame judicial dos actos inconstitucionaes 
mitte as seguintes soluções positivas: 


1. Direito geral, bomogeneo, de verificação, por gg| 

parte de todos os juizes, sem que se adopte qualquer i n i£|g 
stancia especifica. ' 

2. Exame por todos os juizes, permittido o recurs<^$È 

extraordinário quando se haja allegado insconstitucio-jg 
nalidade. ÜfflS 


3. Justiça especifica, quando se funde a acção .ou 


U. OClOU-^d COJJCbil.Itaj A UüUb .« “vyww ■ ~ ?.~.^» 9SagjpWB» 

defesa em razão de inconstitucionalidade de lei ou 
dos poderes públicos. ' : 
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4. Instancia especifica, coincidindo ser a da Supre¬ 
ma Côrte. 

5. instancia especifca e Côrte especifica. Assim, a 
Áustria e a Espanha. 

O .Tribunal constitucional especifico, distincto -da 
Suprema Corte, tém os seus defensores e os seus oppo- 
sitores. Na Comimissão da Assembléa Nacional de Wei- 
mar, Hugo Preüss combateu-o, porquejdrava ao juiz or¬ 
dinário uma das suas mais importantes missões (Pro- 
íokolle , 483, 184). E’ pelo modelo austríaco H. Stoix, 
para quem 1 o pleno controlo judicial é o verdadeiro co- 
xoamento do Estado de Direito, devendo existir, “á 
semelhança dos Tribunaes administrativos que prote¬ 
gem contra as transgressões, do Estado que administra, 
orgãos independentes que vigiem o Estado como legis¬ 
lador”. Assim, também, Nipperdey 2 . F. Adler não quer 
o modelo austríaco, nem, sequer, a concentração em in¬ 
stancia especifica: acha artificio; o direito de verifica¬ 
ção judicial é geral e homogeneo 3 . 

A existência de Tribunaes de ultima instancia es¬ 
pecializados apresenta o inconveniente de só se exercer 
a actividade do juiz ha integração de uma communida- 
de jurídica especial, quer no espaço (justiças locaés), 
-quer na matéria jurídica (justiça commuim, administra¬ 
tiva, militar). Dar-se-á a desintegralização, o pluralis¬ 
mo, que Rüdolf Smend 4 não viu, por não ter levado em 

1. H. Btoll, em Jherings Jahrbücher, vol. 76, ps, 200, 201; 
— Juristische Wochenschrift, 1926, p. 1.429 (pelo systema aus¬ 
tríaco) . 

2. Nipperdey, Grundrechte and Grundpflichten der Deut - 
ischen , Berlin, 1930, vol. III, p. 187. 

3. F. Adler, Verfassung und Ricfiteramt, em Zeitscfirift für 

■õffentliches Recht, vol. X (1930), p. 120. * 

4- R. Smend, Verfassung und Verfassuiigsrectit, München 
u. Leípzig', 1928, p. 69 s. 
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conta que a addição das integrações parciaes, sem afír 8f 
tegração geral,. desintegraliza, , 


A differenciaçãò dà-^ôrte' Supreniá’^?íbm^í^^^ 
supremo e tribunal de garantias constitucionaes, ou Trinflf 
bimal constitucional — sómente .póde 
argumento de que, para as questões chamadas: cqnStí 
tucionaes, não seria sufficiente o critério independent 
judicial: seria preciso, por vezes/o critério mãependeÂ 
Je neutral , que escapa á simples sujeição ás leis. ínátSn] 
cia neutral, e não só instarycia judicial 

A questão da comnetencia nara o indiciai coníf g Égg 
no que concerne ao caracter do acto examinado, é?sus^ 
ceptivel das seguintes soluções: /. 

1. Exame especificamente judicial; quer •.dizer*! ^ 

quando os casos (rea/, actuai case) forem, pelos meios-J^^B 
judiciaes, como litígios, á Justiça/ . 

2. Exame in abstrqcto , quando se~aiiegue inconstir^^HM 

tucionalidade da lei ou acto praticado peloá poderes, ph^^^g 
blicos. . . : f 

3. Exame in abstracto, não^. só dós actos praticados, - 
como dos actos in fieri. A’ technÍcâ"‘éÕnstitucinriá]ÍiãósÍS^ 
nossos dias já não repugna a judiciálidade do acto a yi r {Jp|B 
Certos estudos da lógica imimanente do Podér 'j^diciar^ ^^^ 
rio, influenciados pela rigidez da divisão tripartfda/ííç ^ 
poderes, concluiram pela necessariedade de Jsererc 
post euentum o exame e, pois, a decisão judic:iM|IE|^^ 
queceu a taes investigadores que o direito conheçe| 
ções, cujo fundamento não é o acto • consum:madof^^|^S| 
a ameaça, e de que, se os elaboradores das recenteá.cdp^»^ 
stituições mantiveram, aqui e além, a rigorosa tripartr-rí^^l 
ção, não na.têm, inicialmente, como absoluta. '//■*&8 ^81^ 

; . 
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CA PITULO . V 

CONCnUSõES : 

' / • ■ 

No correr do livro fomos a marcar, a espaços, ás 
conclusões a que chegavamos; pelo menos aquellas que 
immediatamenfe se nos impunham. Nunca perdemos de 
vista que o nosso thema é o thema do Nosso- Tempo, o 
direito constitucional que existe. Por isto mesmo, além 
de objectivas, tinham todas de ser actuaes. Não falá¬ 
mos da fornoja melhor, da meta abstracta; apanhámos 
fios, ás vezes esquivos, de fins e formas concretas. Ain¬ 
da tem de ser de igual feitio, adstrictas ao material que 
analysamos, ligadas ao presente, ou, quando muítopao 
proximo futuro, ãs considerações com que remataremos 
o nosso estudo. 

1. Estriictura do Estado 

De fóra, a estructura do Estado está evidentemente 
em transição. O direito internacional precisa e aperta 
os seus limites; acèentúa deveres e direitos; procura 
prover-se de instrumentos efficazes de legislação e de 
a PP^ ca Ção da lei. A idéa internacional scintilla em doij 
grandes focos, que exames superíiciaes ou extrema¬ 
dos apontam como oppostos: Genebra-A Haya, de um 
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lado; do outro, a Internacional. Antitheticos é qü ^^^j 
pontos de partida, poderiam ser; nos fins sao idênticos^ 
se bem que de gráus diffêrentes no Tempo. A synthesej 
virá. Ora, não poderá ser 'no' sêJáíidq. 
dade á. ordem jurídica supráestatal. Pelo contrario^gS 
rá de fortalecer, com a sciencia e a technica oeci&pS 
tal do direito das . gentes, e : com .o halo. vivifícaçL ój^ ^ 
socialismo de todo ô mundo, o esqueleto de ferro^R 
maior construcção espiritual dos nossos dias^qu^^^ 
da ordem juridica acima dos Estados. 

Se 'nos retringimos ao assumpto deste livro,'af|se^ 
guintes proposições constituem roteiros immediatos.. t. 
Os preceitos cohsfitucionaes que se referem,-aós'prin^ 
cipios do direito internacional comm|um são ded^^ 
Tios (ps, 51-53). Cumpre escolher a redacção do teôr dos 
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dentro das raias de um fim typicamente social. O in¬ 
dividualismo estabelece falsa democracia. Só o fim de 
bem colleotivo, energicamente, ádoptado pelos espíritos, 
conforme suggestão da sciencia, póde dar a formula do 
problema trágico: a conciliação da auto-constituição e 
do auto-governo com a necessidade de àttender ás in¬ 
dicações da sciencia. E’ o drama Occidental da Verda¬ 
de e da Vontade, la raison et le pouvoir du peuple. Se 
o Estado democrático adopta fim c. para alcançá-lo põe 
deante dos seus technicos as questões, reservahdó-sé a 
opportunidade e a escolha dentro do plano constitu¬ 
cional, está resolvido, actualménte, o problema. Chegá¬ 
mos assim a concluir pela necessidade philosophica, sò- 
ciologica, e não só technica, da rigidez das constitui¬ 
ções,' e pela imprescindibilidade cpistemologica, politi-:. 
co-moral, e não só juridica, do fim ou fins precisos do 
Estado. 

2. As estructaras intraestata.es 

Pára a ad opção de maior ou menor numero de ele¬ 
mentos unitarizantes e de elementos descentraliz antes 
não é possível regra in abstracto. Cada povo, em cada 
momento da sua historia, arma problema novo. Ò que 
se póde, em geral, affinnar é que os povos,, entre si e 
dentro de si, caminham para a unidade de direcção e 
de sentido, para a integração. Aqui, como a respeito 
das outras questões de elaboração constitucional, ía- 
zem-se mister os indii&ativos da Sciencia o os impera¬ 
tivos da adhesão do põvò, o binomio mental e moral 
do problema humano, extraordinariamente profundo: 
Sciencia + Escolha; Verdade + Vontade; Raison -f- 
-)- Peuple. 

A’ base das formas, a própria cellula organizatoria 
depende de condições espaciodemporaes, de circumj- 
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stancias actuaes de cada povo. Certo, ha de guíardCf^ 
dos os planos o mesmo ideal; as sdluçoes^niíldejllg 
diversas, intrasladaveis de um Estado a outro Estâdo^ 
sem o exame prévio e sem a auscultação :dp qúerêi^o^ 
pular. De passagem digamos que o problemha d>o miínií 
cipio como entidade politicà perdeu o sentido. • 

Passemos aos tres. pontos- .-cãpit.aes ríaj^tendleEL^Í a^^ 
Estado integral (coexteiisão estato-social);,-a technic^da! 
legislação e a tendencia á univociclade. ' 

3 .Technica do Estado i n t e q r‘a'E^M 


dos valores espirituaes, dos valores “permanentes”do •j;^| 
Homem. Civilização sem Cultura é mergulho na niate-',;^ 
rialidade, no mecanicismo, na màchina (armachinaj só p| 
é grande a serviço da Idéa); Civilização e^Cultura^sãõ 
a harmonia, o bem estar, a pujança, a liherdãdé|?^/a'';:|^ 
disciplina do Eu, do Socius, norséntidp ídp;^nfor|Sjma^^S 
terial e da floração do Espirito. Os bens materiaés v £sãj^^ 
importantissimos; não o são menos ds éspiritdaés^^Esí^É 
tado precisa poder dizer: —- Aqui está o aue eirtelSssd^S 
guro em troca do teu tr ah alho,, o. trabalho 

v . • ’ ^ i 

hem te asseguro: a felicidade material e a espiritual^ 3 
o. pão, a casa, a belleza.e o livro. O Livrogp or .finírípó b-^ 
que o Livro é tudo mais : a Sciencia, a "Àfte^a Héíigiãp^^ 
a Moral, o Direito, o Ideal. 

O Estado integral vae a. todos os sectores sociae^ffel 
quer ser coextensivo á Sociedade. Parte das : sè||jptès^| 
premissas: L Tudo que é social deve interessãr.ap$!ta-^^ 
do. 2. O Estado vale a somma dos valores * de-ludo^ue|^ 
é social. Donde a conclusão: Nos Estados integra§^.as^p 
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cónstituições hão de ser “sociaes”, e não “politico^j uri- 
dica”. 

4. T e c h n i c a d a l e gd s l a ç ã o 

Se limpamos de todos os incidentes r e divagações o- 
problema central da crise da legislatura, vemos que o . 
grande erro da democracia representativa consistiu eru- 
ter a eleição como direito “do indivíduo ” e permittir 
a escolha “só pessoal” (consequência: desligação das, 
Assembléas erra relação ao povo, incentivo ás pligar- 
chias). Transformou-se o corpo -meio, que seria e devia 
ser a Assemhléa, em corpo~/z/n, não só susceptível de 
vontade contraria á do povo, como aos interesses geraes.. * 
O outro erro foi o de crer que, satisfeita a exigéjhoia da. 
representatividade, estaria satisfeita a do 4 acerto da-^re^ 
gr a jurídica. (A Assembléa, tornando-se corpo-/zm, éâ^ : 
camoteou o binoimao Raison + Peuple, Verdade + Von¬ 
tade do Povo. Duplo furto.) 

Ora, a meditação scientiíioa mostra que o primeiro> 
erro tóca á technica da democracia, — tém, pois, de 
ser resolvido dentro delia, O remedio. contra a demo¬ 
cracia imperfeita é a democracia melhor, ainda que se 
tenham de extirpar os pontos cancerosos. Como quer 
que seja, a lei precisa da adhesão f d a realizabilidade 
política com o mínimo de emprego da força. (À reali- 
zahilidade da lei só confiada á violência não póde ser 
durável; e muito nos tocou que Jòseph Petzoldt; o mais; 
autorizado a falar no assumpto, nos approvasse as con¬ 
clusões.) Portanto, urge corrigir a democracia represen¬ 
tativa, ou corrigir-lhe os resultados, ou, o que seria me¬ 
lhor, corrigir a democracia representativa e corrigir-lhe 
os resultados. 

0 segundo erro liga-se á technica da distribuição 
dos poderes. Se é certo, e não ha duvida, que as Assem- 
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'blóas, ainda as mais representativas, não offereeeniíga^B 
rantia do acerto, da tecimicidade da lei, porque os eíêi^^S 
tos não são technicos, se é certo que as escolhas de cônq^^g J 
missões, parlamentares ou extraharlahrentarès^ípra^^^f 1 
ram não serem sufficientes para assegurar a^aílopçaq^ 
das leis què d^vem ser votadas e impedir a de regrãs| 
-desaconselhadas ou reprováveis, e se é certo que a der 
-com o só requisito dá origem popular, do orgão elabora- 
dor não basta, —o de que Se ■.;.pre;cisafedco^fgiií|i^^^^g 
istema de distribuição e o alcancar-sè a nerdade das norâl^É 
..mas de direito* . \ 


Seria injustiça ao nosso tempo — tempo fecundógÇ^^ 


de Sciencia, de Reivindicações e de Amor’ do Homém^^ta 
— negqr^Kb^o grande esforço num e no utro sentido. 
dém *<ÉÉiite dos ©•lhos, vivissimo, o magno- problema^^^^^pS 
Verdade + Vontade. Que é que vemos nas Constituiçoé^^^^P 
recentes ? Onde quer que seja* nos Estádos -demo^raticos^^^^H 


•e nos dois Estados menos democráticos/-— o mesmo 
posito da lei que sirva, da lei util ao homem e á .vida 
^social. Para isto, quebram-se os velhos : moldes: da 
ração de poderes* Por outro lado, refunde-se a-demo^fe" 
cracia representativa. Para restituir á lei â-suá espdnta^q|/^^p 
meidade democrática, criá-sè-a iniciatitiá- popular; 
tra a qual o argumento mais forte é de uma:. fragilidade|^P 

espantosa: o povo não témj capacidade parãjrjgedigii^^ S. 

projecto de lei para o qual reclama a votação: -Esquèce^^^S 
aos que assim pensam: 1) que'dentro do- povo 
os proprios membros das Assembléas e mais ■“ 

-que, interessados na technica da lei, pód.em sèr ps; 
radores ou os redactores do projecto inicial: 2) qüe, 
tro do povo, estão os Institutos technicos preõécúpado.S:hl| fl^^& 


-com ta es 


■deixada ao povo a possibilidade de iniciativa, em' vérdà^^^g 


SISSÉSÉ 
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de se restitúe á formação da lei a* espontaneidade que 
teve nós primórdios e que ainda será a sua, no estado- 
ultimo da evolução social, quando a activid-ade do Es¬ 
tado fôr tão perfeita que se não sinta. 

Funcções legislativas, e não Poder legislativo. Um. 
Poder que ordinariamente legisla, porém que não mo¬ 
nopoliza a feitura da lei. Tal o que a Sociologia reclama: 
e tal o que vemos, com alegria, .realizar-se na vida ho¬ 
dierna. Na Alemanha e onde quer que a iniciativa po¬ 
pular e o referendum se implantaram, avulta o. passa 
além na democratização dos processos de criar a regra. 
juridica 1 . A’s formas imperfeitas das/Gamaras legislati¬ 
vas omnipotentes, comtudo poderosas dentro de Consti¬ 
tuições que lhes davam a exclusividade, da^funeção le¬ 
gislativa, vemos succederem-se as menos imper&itas da: 
lei elaborada pelo Poder legislativo, pelo povo e, na au¬ 
sência do Parlamento, pelo Executivo ou pelas Gommis- 
sões parlamentares^Mais: a lei elaborada pelo-Chefe de* 
Estado ou pelo Governo e submetida, directamente, ao- 
povo. E’ evidente a evolução operada. 

Cumpre, porém, cuidar do outro aspecto, o aspecto- 
do outro termo do binomio, sem que se proscreva a ne-r 
cessidade da adhesão popular. Um dos processos que se-: 
deve aconselhar para a democratização e, ao mesmo 
tempo, para a espontânea formação da regra juridica 
è o de se permitürem projectos das Faculdades de Di¬ 
reito, Institutos seientificos e Federações profissionaes,. 
ou de certo numero de technicos, bem como de todas as 
entidades de direito publico, obrigando^se (é- o ponto- 
principal) a Assembléa a incluí-los nos trabalhos do anno„ 
ouvida a eomimissão respectiva como se fosse de um 


1. Sobre o principio da democratização, íntroducção á Po— 
litica Scientifica , Rio de Janeiro, 1924, pgs. 230-247. 
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deputado, O parecef teria de ser fundamentado % 
rante a discussão, se facultaria a apresentação esc^ 
de resposta) ao parecer enviado, oíficialment^Sq^^^ 
tores do projecto, Innovaçãó, porém de grandes vantaVf 
gens, Outro processo é o seguinte: 1. Ò £hefe : de ÉstfaO^ 
ouvida a Gôrte Suprema, e a Corte Suprem a, Apo^íp 
ciativa dos seus membros e maioria absoluta- defvptí 
cão, pódem, no caso de lacuna das leis, prd.yérmlint® 
gração do ordenamento jurídico. 2. A Corte Suprema; 
nos casos de còntradiccão das leis, de absurdos dedecb? 

. ■ 'AAA--‘ ■ 1 '%t 

nica, de interpretações múltiplas, pó de-redigir 'àélrégr^ 
jurídica. 3. A emenda na solução já adoptada só 
applícará segundo • as. regras de entrada “em vigòr:dasg 
leis e, quando a adopção anterior foi feita pela Còrte, 
Suprema, depende de dois terços da 1 votaçao desta:j|^^ 
■Quanto á legislação, coiistitüción ah;;è 
geral, deve permiti ir-se o referendum, - combinado,- comV 
a iniciativa de leis por parte dos institutos teclmicos ré-_ ; 
■conhecidos de direito publico (iriamos além —■- porVQ 
parte de todas as associações cõmi t al/caracf er, qualq[u|j^ r 
que seja o processo social a que correspondam), havendo! 1, 
o exame pela Assembléa e possivei contraqm o jectopquS ç 
seria submettido á votação na'mésrnaAó&^Íl|Í|^^|g^J 
dotar-se-ia o Estado de apparelho que attpndêri|L^ ÍSl, ' c ^* 
gestões de varias leis sociologicas. A solução éiiqiiádrá^p 

se com d Estado integral, com a tecbnizaçaõ;idd^l|pjç^ 
jectos, com a necessidade da discussão pãrlãrriéíii 
ao mesmo tempo seria no sentido de substituir Vespqn-V 
taneidade á voluntariedade, a nomócracia k oligdfétiu^i 

de decrescimento do despotismo (autoritarismo .das’;:ásjé 
sembiéas) e de democratização dás funcçõesyíe§i^^^ 
vas. . _' ^ 

O Estado contemporâneo reestructurou-se np.- lAleA; 
manha e na Italia, porém já existe uma "crise da i rees^ 
fructuração• Não se commenta na Italia,-porque'ò 
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do governo resolve cada manifestação da crise pela in¬ 
tegração pessoal e funccional radicai. Na Alemanha, 
além do pluralismo a que já nos referimos, apontado 
por Carl Schmitt, o prof. Popxtz cha ! mia a attenção para 
a poiycracia 1 que sé instituiu, algo que se substitúe á 
democracia: Reich, 17 paises, 65.000 coxiunimas e uniões 
de communas, 7.427 caixas de saúde, 116 corporações 
profissionaes, e assim por deante. Evidente a contra- 
dicção entre a democracia e a poiycracia 2 ; e sob tal 
contradicção é que se constituem as relações publicas 
alemãs. Dai os insistentes reclamos de “unidade”. 

A especialização dos interesses obriga a pensar-se 
polycraticamente. Mas seria substituir ao individua¬ 
lismo do indivíduo o individualismo das associações e 
corporações-o, distribuir-lhes todó o podèr. Q grupo não 
deve matar p indivíduo, nem a cidade, a villa, nem o 
município, a província, o Estado. A poiycracia dos gru¬ 
pos tém de ser subordinada á democracia do Estado, 
como a autonomia do Município e das Províncias. Já 
a Alemanha soffre as consequências de ser Estado cor¬ 
porativo impuro (uneçhter: Korporationsstagt) : só asse¬ 
gurou as corporações, não as soldou a si, como o Es¬ 
tado fascista. Mas poderão os outros Estados obter o 
stato corporativo? Não será elle produetò autochtono, 
intransferível aos outros Estados da Europa e, a fortion, 
á America? Poder-se-á copiar a “rappresentanza orga : 
nica”? 

Nos Estados soviético e fascista o que logo resalta 
é a contradicção entre o principio democrático atomis- 
ticq (individualismos-democracia) e a collaboração 6 Vde- 


1. J. PopiTZ. Finanzausgleich, Berlin» 1930, p. 5 s. 

2. PoPiTZ t Finanzpolitische Aufgaben, em Deutsche Juristen- 
Zeitung, Berlin,' 1931, çp. 15. 
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o syndicalismo deve integrar-se no j^siaao, consu me /j^ ggHB BK 11 " 1 
mais grave problema das constituições futuras. As._ ex-'. ^ ^^ KI | 
periencias, que se podem analysar, são poucas: 
a Italia, a Alepaanha... O que não ; permi|fg|’duyiM ||||yaSflBL 
necessidade de lhe dar, na reforma do Estado, o seu 
gar. O syndicalismo de direito privado ‘ nãò- 
questão; o de direito administrativo,dtanibÕmgnã ^^|^w ^ 
o constitucional, que assegure o çaraçte^^;||^^^^JjH|| 
blico aos syndicatos ou grupos delles. E’ o mí nMpiii^^ Mr 8 ” 
Satisfaz? E’ demasiado vago. O Estado fascista foialèm^— 
deu aos syndicatos a formação da Drimiir&sjiiiHâ ^mmm 
deputados. Portanto, o lugar que 'se abriu para q;s^^gL__ B | 
dicalismo foi quàsi todo. 0 Grande Conselho k fasjd^^^^HHB 
reduz á metade. O povo bate com a;- L cab'éefe:'»“#jffl-j ^^ H 


reduz á metade. O povo ; bate com à/tdabgçgiígMlfi fel^aH 
“não”. Aqui, neste mecânico" sim ou não, está tudo que- 
se deixou ao povo. Mas o povo, ai, ainda é o que “yota” ? -g« 

Fóra das soluções concretas, ha os que propoem- 
duas camaras, uma representaria a. dem acracia ^clgssxc^^ 
e outra o syndicalismo, e ha os que desejam ufn^scK^^ 
g> na qual haja representação das duas 
"" dualismo démocratico+syndicalismo). ■ Ambafc(íesat|^^ ^^^ 
dem a um ponto essencial: a matéria sobre quedas 
ou uma só das camaras vae deliberar, ;RaciI;::dfeprj^ ||g^^^^R 
ou remediar no caso das dU'asvcamaras r ySer^^|^|||J^^^^^^J 
não impossivel, iio de uma só.., Adtaittida*. 
lidade, a tecbnica constitucional teria 
distinguir e separar as- competências, 
cato entende das questões econômicas 
stões de política exterior, religiosas e: de 
ou, até, secundário. I ; 

Temos, pois, que a dualidade de cam í ira ? i :ÍÍlS^^^^^H 
com distribuição de 'matérias em competência 
e competências particulares. Amjbas-deliber 

m 
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não só consultivas. Impostos, successão peloi Estado, 
divisão compulsória de terras, tudo isto. é commiim. 
Mas a dualidade sómente bastará se a camara demo¬ 
crática tivér representação- dos outros processos sociaes. 
Outro problema. Nos paises em que. os partidos se tor¬ 
narem “corpos sociaes” e não só “politicos”, enqua¬ 
drando, arregimentando os indivíduos, segundo a sua 
concepção do universo, o seu ideal, a composição será 
relativamente fácil. Nos outros extremamente difficil. 
Aqui, seriam de examinar-se as seguintes soluções: a) 
introduzir na camara democrática representantes das 
correntes religiosas, jurídicas, éthniéas é ciilturaes da 
nação, que fizessem um só corpo com o elemento polí¬ 
tico; b)- exigir, que os partidos se definam sobre a mé 
teria de cada processo social adaptativo, subordinando 
a isto a capacidade de representação; c) considerar con¬ 
sultivos os orgãos de cada ura dos processos sociaes, e fa¬ 
zê-los funçeionar junto á Camara ou aos governos. A 
outra solução — multiplicidade de camaras — compli¬ 
caria o apparelho deliberativo e teria o inconveniente 
de reprovocar lutas em sectores sociaes sem a acção 
coordenadora da sociedade total. 

Na Italia, criou-se era 1928 o Parlameiito corporà- 
tivo. Entendeu Mussolini (discurso no Senado, a 12 
de maio) que era consequência lógica e natural do re¬ 
conhecimento do syndicato como orgão de direito pu¬ 
blico. Sem razão. De direito publico é o município e não 
se representa, necessariamente, nos Parlamentos. De 
direito publico são as Corporações religiosas na Ale¬ 
manha, e não elegem deputados. Certo, se os syndica¬ 
tos são orgão de direito publico, não estão fóra do Es¬ 
tado, nem contra o Estado. Isto não quer dizer que o 
Parlamento tenha de constituir-se com elles. A origina- 
lidade do Estado fascista está em levar até a consequên¬ 
cia de formação.jarl|mentar os caracteres de direito 
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publico dos syndicatos, e não em fazê-ios de direito. 

publico. • • F : ’^^WÊS 

A Calmara é deita segundo processo gradual:^ds 
syndieatós propõem, o Grande Conselho designa, o óóvo A >ÍmBB 
approva. Levou-se em conta o povo, o que mostra não | |SS| 
ser tão radical a ogeriza á democracia; mas a ratifica-i^ WpM 
ção popular nenhuma margem lhe dá, apreciavèl/de li- 
herdade. Seria mais razoavel (Mussolini condemharia 
como mais liberal) que os syndicatOiS designassem ; em 
grande lista, o Grande Conselho diminuísse ao- 
o povo escolhesse . A designação deve ser electivq/Aio dijslbll 
affirmar isto, não escondo as resalvas ao suffrafiiõ - 
universal. De qualquer modo, a linha entrevias 
duas soluções, a liberal classica e a. fascista*sérmameg- ... 

Ihor para o Brasil e outros países. ' v M r fâ|íil 

O Parlamento italiano é de technícos,. sem actua- 
ção governamental, passivo. Teçbnica e' passivíà|||; 
assembléa de technícos,. para servir a uni partido-; 

A 5 , idea de democracia a Revolução francesá7 ligou 
a de governo do povo no. sentido do interesse'"geralr A 
tehdencia, hoje, é para assegurar interesses, que mão 
são de todos, e sim de elementos, representados^ ihsuffh*;' 
cientemente protegidos. A representação do trabalho 
serve a isto. Ao mesmo tempo para corrigir qs inconve-- 
mentes da representação indirecta. Donde o referem- 
dum. Dois problemas technicõâq representação dõítra- t /^y'Ç^^ 
balho, e*mi $i; democracia directa. ■; 

O primeiro póde ser resolvido pela ligação estatal Jí 
das corporações . Fácil solução em Estados cuja 
talidade se caracteriza pela tendenéia corporativa , 
a Alemanha. Mas difficil no Brasil, onde é .escassa, a"cor-C^^^^p 
poratividade. A* formação social e inteilectuaLhrãá^^- 
ra, ao nosso caracter fraeamente associativo, pouco" as- 
sentaria uma Genossenschaftstheoríe . Tratar-serià^ni^^^ ^HB 
de criar o espírito corporativo, do que de estabilizarem v£?£È§À 
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larga escala, as corporações ou de reconhecer-lhes di¬ 
reitos políticos até o cimo da construcçgo. 

5. Technica do Estado u.nivoco 

E’ possível realizar o ‘fim do Estado individualista: 
Q máximo de liberdade individual e o mínimo de dis-. 
ciplina ? Os factos mostram que não; o Estado indivi¬ 
dualista, nos resultados, é contra individual. 0s\ bair¬ 
ros da miséria, a degeneração áos trabalhadores,, a 
prostituição, d crime, — tal o .quadro dó Estado indi¬ 
vidualista. Quadro que deixou dè ser motivo de roman¬ 
ce c de predicas de heneficíehcía para sér problema de 
sciencia política , F&F/./V: 

Em vez de considerar a riqueza meio para fins,/o 
capitalismo -tornou-a fim. Fim individual. No fundo, 
está a concepção philosophica. Toda economia se liga a 
certa visão do mundo e da vida. Por. isto grande razão 
tém Werner Sombart em dizer que o alto capitalismo 
é capitulo do “heues Geist”, do novo espirito do teiíxipoh 

Para dar fim á economia, ha também a philosophia 
da fé chris.tã 2 , que, applicada como' negação do gozo 
material , mataria o capitalismo* Infeíizmente, não é 
possível ordenar, nas constituições:: “os homens, todos, 
serão santos ”, como aquella constituição espanhola do 
anuo 12: “todos los espanoles seràn bueiios y benéfi- 
cos”. A santidade, disse Alfred WernerV é úma graça, 

■---- ■ ; 

h Wkrner ^OMBÂ^^Da^Wirtschaftsleben im Zeitalter des 
Sockkapitaiismus , München, 1927 r pag. 78 sV - ^ ■. 

. 2. Sobre este ponto,- FRiEDRiGH^-BkuNSTAD, Eig.ehge$ètzlióhkèit 

des Wirtschaftslebens, Leipzig, 1925. .. 

3. Alfred Werner, Philosophie aís Grundláge der Wirt - 
schaftstheorie, em Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilb-\ 
sophie, voi. 22, p .• 29i5 
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que raro acontece; de modo que não podemos ■satisfá-c^ HH B 
zer-nos com a só formalidade religiosa para orientar,o-,ijifyflfi 
nosso tempo. 

Fóra das religiões oceidentaes (não podemos cogi- 


11 


é o mais próximo dos factos, de Làssalle e .jVIarx 

NINè e ás feições que já apresenta no mundo, inclusive: J3 Bh| 

no fascismo f (para o sociologo, uma theoria pòliü^^há^^B BH| 

de ser julgada no que é, e não pelo que .se diz ser) ~ 

critica inicial que lhe fizemos é a de reduzir a umâ^só^^gBg 

as causas sociaes, de fazer unico o factor economiço, 

reduzir os outros processos sociaes a s ub-pr o c ess o 

a infraprocessos. A sciencia colheu o que ha-' dèr>vferSí ^MWB 

dade no socialismo e incorporou á Sociologia... ';Z- ■ '■ 

Visão sociologica integral póde dar a..econojn|® 
mo meio (e só meio!) para a valorização crescente do !3|9PP? 
homem em todos os processos adantativos 1 : pa^iliessg ^BBHI 
fim deve adoptar: ' 

1. (Relativa) liberdade de producção. 

2. (Relativa) igualdade de consumo. - 


2. (Relativa) igualdade de consumo. 

3. Enriquecimento, do Estado, para o 1 evantaüncn^J^p^ 


to do nivel de valor de cada habitante. 




(Relativa) liberdade, (relativa) igualdade 
sumo. Relativas, mas sómente por motivos perq|J ; gou^^p 
intuitos de proveito geral: No mais, conservá!h^sMÍ?M^^8 
as conquistas da democracia, da liberdade e do 

Sómente linhas normativas homogêneas pódeniidar^J 
sentido e direcção á actividade do Estado. Do ÓQSga rr^M 
é o cáos, ou, na melhor das hypotheses, a diversidaB^os^É 
fins. Passo para um lado, passo para outro, passc^p gggM 

1. Antes de Wbrner, todas as nossas nj^ras 

: • .■■■•-•■ - ysl ^WM! 
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frente, passo para trás. Estructuralniíente, a multiplici¬ 
dade de circulos autónomos, susceptiveis de contradic- 
ções, pluralizando a organização e difficultando a func- 
ção integratiya do Estado. 

O Estado contemporâneo deve caracterizar-se pela- 
socialização progressiva, preoccup ando-se, extrema-, 
mente, cóm a valorização intellectual, rnorgl e physi^ 
ca do homem e das sociedades, e não póde .sèr indifíegi| 
rente, c%mo o Estado liberal, mas integralivp dos y aio-' 
res sociaes. Tal finalidade stippõe: d) crescente/aüg- ; 
mento dos bens aítribuidos á propriedade e. ao inter¬ 
esse collectivos; b) estabelecintento immediato: da es- • • 
cola miica^ábsolutaniehte graíuita,, com a verificação ./ 
das aptidões, a orientação e a selecção; c) eugenia, pro- 
phylaxià e medicina progressiyariiente socializadas; ’ ã) 
a formação das bibliotheças modernas, dos laboratórios 
e centros de investigação como dever ininfringivél dò 
Estado; e) liberdade dás religiões, caracter de "direito 
publico conferido ás corporações religiosas e phíloso- 
phicas, desde que aceiteSm» as proposições inserias. nesta 
enumeração dos fins do Estado e estejam prontos a 
collaborar na realização desses fins; /) direito de greve 
em quanto as duas alas (capital, trabalho) não tiverèni 
estabelecido o meio efficaz, pelos menos paritario, de 
solução dos problemas de interesse do trabalho»; g) pos¬ 
sibilidade de alterar o Estado o contracto dè trabalho 
no sentidp do interesse da collectividade. 

Em vez de ^proietarização das classes não-prole- 
tarias, desproleiarização das classes proletárias é so¬ 
cialização progressiva dos meios de producção. A pro- 
prieHade individual como f micção social (expressão de 
José Bonifácio), limitayel, em todos:os sentidos, pelo in¬ 
teresse geral-. ■’ . - : : 

Não nos servem às: soluções russa e italiana. A^russaj: -* 
porque suppõe s0rificios esormes de vida e de acqüilíy 
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sições em qualquer Estado onde as circumstanciâs 
sejam as da Rússia, porque é unilateral (monoidéicá), .‘yIMH I. 
se bem que rume para maior interesse pelos outros p^o- | 

cessos adaptativos e porque, na maioria dos Estados; de-. | 

'pende da transformação do.s -Estados vizinhos, ou àctu- - 
antes, empenhados no combate ao regime soviético. "Ana-* ? 

lyse epistemologica e sociologica do Estado fascista mos- t. 

tra-nos o seguinte: 1. O caracter biosocial do Estado re- * I 

vela a organicidade da doutrina política, indiscutiveR j 

mente notável; mas sem integrá-la em concepção nítida - | 

do Universo. 2. A attribuíção do poder estatal ao próprio j| 

Estado (modificação vivida da theoria de Jellinek) de- ^ 

nuncia o constitucionalismo monarchico, - coric^ituãl- -31^®. 
mente contr-aditorio. 3* O corporativismo 'itaUanqf|’Mè- \V_ ;í|É!b| | 
torico, alogico; portanto, bem para a Italia; pòderá.ser | 

artificial, nocivo, para outros Estados • . - -rcUuf 

Q dilemma, para os Estados do Seculo r XX, está 1 

formula: Communismo ou Socialismo. Ou ocommunis- 
xno, quer em golpe violento, quer através de verdadeiras 
curvas no tempo 1 , ou a socialização progressiva, scien- 
fcifica, tecbnica, em que se alliem methódo oi)jectivo f se-’ 
guro, e prudência. Vimos que o .prpblemá.^d&prq^ucçSÉJ^^^^g 
e da distribuição não . esgota a questão de,hoie.^Al^,v^ ^^w 
das exigências eudemonicas, existem outras,; bg^as^ãoJ^gHK 
indivíduo, aos grupos e ao proprio Estado em seujs dès 
tinos. Do estudo que fizemos é possível concluir-; 

__ * — __ L _7 „ — _ ___ ^ TT' 4- >1 J Íi 


tructuras peculiares, é a seguinte, — intermedia -.entre v §J§§|§ 
o pluralismo alemão e.o umpartidansmo 


•mmM 
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1.0 Estado parte^ òòino o Estado; .fascista, c| 
nuosamente desce a camadas do páss|Üd' : e leya 
adeânte, ás soluções mais ay^çadasj^f; y-.w ' 
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liano: 1. Estado tendente a Estado integral. 2. Estado 
recolhedor das experiencias e das acquisições, scieiiti- 
ficamente verificadas,' do Estado demoliberal. 3. Esta¬ 
do que seja preciso na distinçção entre acto normativo, 
executivo e judicante, porém sem a superstição da se¬ 
paração dos poderes. 4. InternacionalMta, sob o ponto 
dé vista jurídico supranacional (subordinado ao direi¬ 
to internacional, á distribuição internacional ..das com¬ 
petências e á Justiça internacional) ; nacionalista, na sua 
política -e no seu direito substancial. 5. Principalmente, 
— effieiente, pela possibilidade dè áénfzdo,;' de : -u^iyocirv. 
dade, na sua política e nas outras actividades sociaes.. 

. 0 coração do direito constitucional de hoje é o di¬ 
reito á subsistência ç á educação. Se ha trabalho, a elie 
tém direito o indivíduo e deve trabalhar: correlàtivida- 
de perfeitamente jurídica; principio socialista que pe¬ 
netra, harmonico, no Direito. Se 6 Estado não aponta o 
trabalho, deve o sustento, a casa, a roupa, a hygiene, o 
Livro, a Vida. Estãdo que não póde realizar isto, ou não 
merece ser Éstado, ou não tém no governo os homens 
que precisava ter. 

As constituições do Século XX que não assegurem, 
como direito irreductivel , o direito á subsistência e á 
educação, serão folhas tenues de papel por sobre os Po¬ 
vos: a primeira lufada as rompe, a primeira crise as 
reduz a poeira. 

:: Q problema appareee com todas as suas arestas 
trágicas e; com toda a sua magnifica humanidadeíÉ>®|Si 
cif ra-me,;qqSeu te. devoro. 
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